El que …………… 

Ante el Defensor del Pueblo comparezco y, como mejor proceda en Derecho, digo

Que mediante el presente escrito, y de conformidad con la legislación vigente a interponer solicitud de presentación de RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD contra la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil (publicada en el Boletín Oficial del Estado núm. 157 correspondiente al día 2 de julio de 2005).

Que el recurso se fundamenta en los fundamentos que se exponen a continuación.

I.- FUNDAMENTOS JURÍDICO-PROCESALES

PRIMERO.- Competencia

Corresponde al Defensor  del Pueblo la competencia para la interposición de recurso de inconstitucional al amparo de lo previsto en el artículo 162 1º de la Constitución Española de 1978.

SEGUNDO.- Legitimación

El solicitante está legitimado para solicitar al Defensor del Pueblo la interposición del presente Recurso  de Inconstitucionalidad como ciudadano español y ser justiciable en la jurisdicción en la cual es aplicable el texto objeto del Recurso.

TERCERO.- Objeto del recurso

El presente recurso se dirige contra el artículo 92 párrafo 8º  de 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 

Párrafo 8º. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este artículo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrá acordar la guarda y custodia compartida fundamentándola en que sólo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.
II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La potestad jurisdiccional

La redacción del artículo 92 párrafo 8º del Código Civil que es objeto de recurso, establece que en el caso de no darse los supuestos del párrafo 5º, es decir ante la no solicitud por los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos no lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento, será preceptivo el informe favorable del Ministerio Fiscal, para acordarse por el juez la guarda y custodia compartida.

La redacción de este párrafo conculca el principio constitucional por el que la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado reside en jueces y tribunales. La necesidad de que el informe del Ministerio Fiscal sea favorable para la concesión de la guarda y custodia compartida por parte del órgano jurisdiccional en los casos de no mutuo acuerdo, implica una extralimitación de las funciones encomendadas al ministerio fiscal invadiendo las competencias otorgadas al juez por imperativo constitucional.
Artículo 117 de la C.E.

1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley.

2. 
El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, según las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan. 

SEGUNDO.- Funciones del Ministerio Fiscal: Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal

La Ley 14/2003, de 26 de mayo, en modificación de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal establece las siguientes funciones al Ministerio Fiscal en su artículo 3 punto 2º: “Ejercer cuantas funciones le atribuya la ley en defensa de la independencia de los jueces y tribunales.”

Al Ministerio Fiscal se le encomienda en su Estatuto Orgánico, la función de garante de la independencia de jueces y tribunales a quienes compete en exclusiva la función jurisdiccional. En ningún caso la intervención del Ministerio Fiscal puede suponer una limitante a dicha función porque conculcaría el principio constitucional de independencia de jueces y tribunales de la cual es explícitamente garante el propio Ministerio Fiscal. El párrafo 8º del artículo 92, -objeto de recurso-, atribuye al Ministerio Fiscal una función de veto al juez, condicionante de su independencia mediante la necesidad de que su informe sea favorable para que el juez pudiera conceder la custodia compartida a los progenitores. No es objeto de este recurso el carácter preceptivo del informe del Ministerio Fiscal sino que obligatoriamente sea favorable.

La independencia de Jueces y Magistrados, en su función jurisdiccional, se formula en el articulo 117 de nuestra Constitución, a través del sometimiento, con carácter único, dice el texto constitucional, a los limites establecidos por la ley. Dicho sometimiento con carácter único a la ley es incompatible con el sometimiento por parte del juez al informe favorable por parte del Ministerio Fiscal según la redacción actual del párrafo 8 del artículo 92.
Artículo 117. 

1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la Ley
TERCERO.- Atribuciones al juez de familia

 La Sala Segunda del Tribunal Constitucional en sentencia  4/2001, de 15 de enero de 2001, en su fundamento jurídico cuarto define con claridad el concepto del proceso matrimonial y las atribuciones por ley al juez de familia.

El mencionado fundamento jurídico rechaza una concepción del proceso contencioso como “simple conflicto entre pretensiones privadas que ha de ser decidido jurisdiccionalmente dentro de los límites objetivos y subjetivos propuestos por los litigantes, como si de un conflicto más de Derecho privado se tratara”.  Con esta concepción, el Tribunal Constitucional da contenido y define la naturaleza y límites al necesario principio de congruencia que “debe regir todo tipo de procesos en los que los jueces actúan la potestad reconocida en el  art. 117.3 CE (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), como exigencia de los principios de contradicción e imparcialidad judicial. Continua el fundamento jurídico cuarto diciendo que “no puede olvidarse que la propia Constitución (art. 117.4) admite también la atribución a Jueces y Tribunales, por mediación de la ley, de otras funciones en garantía de cualquier derecho, distintas a la satisfacción de pretensiones”.

Con respecto a los límites de la potestad jurisdiccional atribuida al juez, continúa la sentencia diciendo que en garantía de cualquiera de los cónyuges (art. 90, párrafo 2, Código Civil), de los hijos, o del interés familiar más necesitado de protección (art. 103 CC, reglas primera y tercera), la ley atribuye al Juez que conozca de un proceso de separación, divorcio o nulidad matrimonial potestades de tutela relacionadas con determinados efectos de la crisis matrimonial que han de ejercitarse en defecto e, incluso, en lugar de las propuestas por los litigantes (ATC 100/1987, de 28 de enero), sin limitación alguna.

Es decir, el ámbito de la potestad jurisdiccional no se puede ver limitado por las pretensiones de las partes ni se deben establecer cautelas extraordinarias que supongan límites a la potestad jurisdiccional. Con la nueva redacción del artículo 92 se limita la potestad jurisdiccional del juez al establecer en primer lugar que tendrá carácter excepcional la decisión judicial sobre custodia compartida en caso de no mutuo acuerdo y en segundo lugar, a diferencia de otro tipo de supuestos como la concesión de la guarda y custodia monoparental, en el supuesto del apartado 8º será preceptiva la fundamentación por la que sólo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

La extensa doctrina avalada por el Tribunal Constitucional por la que en todo proceso matrimonial se dan elementos no dispositivos, sino de ius cogens, por tratarse de un instrumento al servicio del Derecho de familia quedan conculcados por las limitaciones dispositivas del apartado 8º. 

El fundamento jurídico cuarto de la sentencia del Tribunal Constitucional en sentencia  4/2001, de 15 de enero de 2001, en cuanto a la trascendencia que pueda tener las pretensiones de las partes en el ámbito de familia establece que la naturaleza de las funciones de tutela atribuidas a esta jurisdicción “impide trasladar miméticamente las exigencias de congruencia consustanciales a la función jurisdiccional stricto sensu (aquélla que se traduce en un pronunciamiento motivado sobre pretensiones contrapuestas), pues el principio dispositivo, propio de la jurisdicción civil queda atenuado y paralelamente, los poderes del Juez se amplían al servicio de los intereses que han de ser tutelados (AATC 328/1985, de 22 de mayo, y 291/1994, de 31 de octubre). Como expone la STC 77/1986, de 12 de junio, "la incongruencia no existe, o no puede reconocerse, cuando la Sentencia del Tribunal versa sobre puntos o materias que, de acuerdo con la Ley, el Tribunal está facultado para introducir ex officio".

CUARTO.- Por ello se solicita del Defensor del Pueblo presente Recurso de Inconstitucionalidad contra el apartado 8º del artículo 92 de la Ley 13/2005, de 1 de julio por vulneración de los mencionados artículos de la Constitución española y de la doctrina del Tribunal Constitucional
Es justicia que pido en Madrid a 12 de octubre de 2005.

