RESOLUCIÓN ADOPTADA POR EL DEFENSOR DEL PUEBLO EN RELACIÓN   CON   LA   SOLICITUD   DE   RECURSO   DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 92 DEL CÓDIGO CIVIL EN LA REDACCIÓN DADA POR LA LEY 15/2005, DE 8 DE JULIO
Mediante escrito presentado en esta Institución el 3 de octubre de 2005, <<promotor de la queja>> ha solicitado del Defensor del Pueblo la interposición de un recurso de inconstitucionalidad contra el artículo 92 del Código Civil en la redacción que le ha dado la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio, publicada en el Boletín Oficial del Estado de 9 de julio de 2005, lo que fundamenta en los siguientes

ANTECEDENTES
PRIMERO: Según el <<promotor de la queja>>, la Constitución Española, consagra el principio de igualdad y de no discriminación de forma implícita o explícita en prácticamente todos sus artículos. Tal conclusión permite a dicho señor pedir la inconstitucionalidad en su integridad del artículo 92 del Código Civil, sin que en sus argumentos mencione qué artículo o artículos de la Constitución son los que se ven vulnerados con el citado precepto del Código Civil. Las consideraciones jurídicas alegadas por el citado señor han sido agrupados en 5 puntos los cuales serán abordados por ese orden en los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: En el escrito no se concreta precepto constitucional alguno presuntamente vulnerado por el artículo 92 del Código Civil, salvo una referencia genérica al principio de igualdad y de no discriminación consagrado de forma implícita o explícita, según el compareciente, en prácticamente todos los artículos de nuestro texto constitucional.
Expone el interesado que la exigencia expresa de motivar la sentencia prevista en los apartados 4 y 7 del artículo 92, al referirse a la guarda y custodia, quiebra el principio de igualdad y deja traslucir una diferencia de tratamiento que no está justificada ni argumentada, debiendo considerarse arbitraria y en consecuencia en contra del espíritu del Tribunal Constitucional de motivar y razonar las resoluciones.

Añade además que en un apartado del artículo 92 del Código Civil, al referirse a la guarda y custodia de los hijos, exige adoptar cautelas para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, considera el <<promotor de la queja>> que deja desprotegidos a los menores en los casos de custodia no compartida.

Al respecto, se ha de significar que el análisis y estudio del precepto antes señalado no puede ni debe llevarse a cabo de forma limitada a un apartado del mismo, sino que ese análisis debe efectuarse teniendo en cuenta el conjunto de la norma que lo contiene

Si bien es cierta la afirmación del interesado de que en el apartado 5 del artículo 92 del Código Civil sólo se contiene una exigencia expresa de que se habrá de motivar la sentencia referida a la guarda y custodia compartida, no es menos cierto que la Ley Orgánica del Poder Judicial en su Capitulo dedicado a las resoluciones judiciales prevé en el artículo 248 que los autos serán siempre fundados y contendrán en párrafos separados y numerados los hechos y los razonamientos jurídicos y, por último, la parte dispositiva. Y que las sentencias se formularán expresando, tras un encabezamiento, en párrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos probados, en su caso, los fundamentos de derecho y, por último, el fallo.

En cuanto a la adopción de cautelas para asegurar las obligaciones de los progenitores en caso de custodia no compartida, el mismo Código Civil establece esa garantía de cumplimiento, por ejemplo, con las previsiones contenidas en sus artículos 90, 103 o 104.

No se aprecia por tanto en lo alegado por el <<promotor de la queja>>, ningún motivo de inconstitucionalidad.

SEGUNDO: Señala el interesado que el apartado 6 del artículo 92 del Código Civil impide el ejercicio de la guarda conjunta cuando exista un proceso abierto por violencia doméstica, lo que considera que se convierte en un instrumento de maltrato a disposición de los progenitores perversos, ya que se priva al menor de un derecho, por la simple denuncia que no es más que una manifestación. En consecuencia, solicita se recurra como inconstitucional el apartado 6, ya que únicamente sería admisible si se hubiera impedido en estos supuestos la guarda y custodia durante no más de dos semanas, lo contrario se convierte en un instrumento de maltrato institucional.

Según aparece en el punto 3 del escrito recibido en esta Institución, el apartado 6 del artículo 92 del Código Civil también es discriminatorio para el menor, pues en los casos que se produzcan fuera del proceso de separación o divorcio la denuncia, esta cautela no se toma. Esta diferencia de trato la considera contraria al artículo 3 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, y al artículo 2 del Instrumento de Ratificación de 30 de noviembre de 1990 de la Convención de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, ya que el hijo de padres divorciados o en proceso de divorcio, se va a ver afectado de forma diferente al de unos padres que no estén en la misma situación legal, por los mismos hechos, y por lo tanto está siendo discriminado sólo por la diferencia del estado civil (casado o divorciado) de sus padres. Solicita por ello que se recurra el apartado 6 como inconstitucional por discriminar a los hijos de los legalmente divorciados respecto de los casados.

La referencia que hace el <<promotor de la queja>> al apartado 6 del artículo 92 del Código Civil hay que entenderla realizada al apartado 7, en el mismo efectivamente se impide el ejercicio de la guarda conjunta cuando exista un proceso abierto por violencia doméstica.

La persona que solicita el recurso de inconstitucionalidad, no menciona en su escrito que el artículo 153 del Código Penal, aplicable entre otras a la situación de matrimonio no separado ni divorciado, prevé que, en el caso de malos tratos al cónyuge en el ámbito familiar, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor, podrá acordar la inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cúratela, guarda o acogimiento hasta cinco años. Otro tanto prevén los artículos 171 y 172 del Código Penal, en el caso de amenazas o coacciones, respectivamente, con independencia de que se esté o se haya estado casado. No existe por tanto ningún trato discriminatorio, ni se aprecia por ello motivo alguno de inconstitucionalidad.

TERCERO: En el punto 4 del escrito presentado se indica que el apartado 7 del artículo 92 del Código Civil, al exigir el informe favorable del fiscal para la guarda y custodia conjunta en los casos de desacuerdo entre los padres, limita la capacidad del Juez consagrada en el Derecho de Familia de decidir, en conciencia, según el bien supremo del menor, lo que considera contrario a la doctrina del Tribunal Constitucional tal como recoge la sentencia STC 2001-004. La mención realizada al apartado 7 hay que entenderla realizada al apartado 8.

En relación con esa alegación, hay que señalar que lejos de considerarse inconstitucional, este apartado pretende garantizar el acierto de la decisión del juez, reforzado por el criterio del fiscal, pues no en vano el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal establece que el Ministerio Fiscal tiene por misión promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la ley, para lo que está facultado en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social y además cuando puedan afectar a personas menores, teniendo en cuenta que en su actuación rige el principio de legalidad con sujeción a la Constitución, a las leyes y demás normas que integran el ordenamiento jurídico vigente, así como el principio de imparcialidad, que garantiza que actuará con plena objetividad e independencia en defensa de los intereses que le estén encomendados.

En consecuencia, la posición del Ministerio Fiscal se considera relevante, en su doble condición de institución que constitucionalmente tiene encomendada la función de promover la acción de la Justicia y la defensa de la legalidad, así como de los derechos de los menores, velando por el interés de éstos.

Por otro lado, debe significarse que dicho informe favorable se exige únicamente para una excepcionalidad y así lo prevé la ley, ya que la norma general es la prevista en el apartado 5 del mismo artículo, que prima el acuerdo de voluntades del padre y de la madre al disponer: "Se acordará el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando así lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolución, adoptará las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos".

La intervención judicial, y por ende la del fiscal, se reserva para cuando haya sido imposible el pacto, o el contenido de las propuestas sea lesivo para los intereses de los hijos menores. No existe por ello en el apartado comentado ningún motivo de inconstitucionalidad.

CUARTO: Por último indica el <<promotor de la queja>> que el apartado 8 del artículo 92 del Código Civil habla de unos especialistas debidamente cualificados para valorar la idoneidad del modo del ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de menores. Teniendo en cuenta que no existe ciencia que pueda hacer tal valoración, la existencia de esos posibles especialistas, considera que sería fraudulenta, pudiendo inducir a las partes y al propio Juez a error, en virtud de la titulación de estos equipos, al poder más que probablemente confundir lo que es ciencia con lo que no puede ser otra cosa que opinión, prejuicio y sesgo, de una persona que, que estando en posesión de un título académico quizás universitario (como Psicología), legal, e incluso con una posible formación específica (master legal forense por ejemplo), no podrá hacer, más que a título personal, una valoración sobre la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores, sin ningún respaldo de la comunidad científica. Todo ello hace que el interesado concluya afirmando que esta práctica viciada y promovida por este artículo ha de considerarse como un instrumento de maltrato institucional que atenta contra la integridad moral de padres e hijos, y por lo tanto inconstitucional. La referencia efectuada al apartado 8 hay que entenderla realizada al apartado 9.

Es innegable que ha de valorarse de forma positiva y plenamente constitucional la previsión legal de facultar al juez -que no imponerle-para poder recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, que poseyendo especiales conocimientos teóricos o prácticos, informen al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber o experiencia, y por lo tanto colaboren con éste para que la decisión adoptada sea la más acertada posible en beneficio del superior interés del menor.

Por otro lado, no se ha de olvidar que la técnica del peritaje es un instrumento y una práctica habitual, generalizada y consolidada en nuestro ordenamiento jurídico procesal, sin que la misma haya sido tachada alguna vez de inconstitucional. Buena prueba de ello es que la Ley de Enjuiciamiento Civil dedica 17 artículos a la prueba pericial. No existe por tanto ningún motivo de inconstitucionalidad, ni el <<promotor de la queja>> cita en sus argumentos artículo alguno de la Constitución que haya sido vulnerado por el apartado 9 del art. 92 del Código Civil.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente efectuadas, se adopta la siguiente:

RESOLUCIÓN
Previo al preceptivo informe de la Junta de Coordinación y Régimen Interior en su reunión del día 7 de octubre de 2005, y con pleno respeto a cualquier otra opinión diferente, el Defensor del Pueblo resuelve en relación con la previsión contenida en el artículo 162.1.a) de la Constitución Española y el artículo 32.1 de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, no interponer recurso de inconstitucionalidad contra el artículo 92 del Código Civil en la redacción que le ha dado la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio.

Madrid, a 7 de octubre de 2005
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Es copia literal del original, que obra en el Archivo del Defensor del Pueblo,

LA SECRETARIA GENERAL.
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