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Esta sala ha visto

Esta Sala conoce del recurso de casacidn interpuesto por D.2 Araceli , representada por la procuradora D.?
Izaskun Lacosta Guindano, bajo la direccién letrada de D. José Gregorio San José Esclapes, contra la sentencia
n.° 402/2021, dictada por la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en el recurso de
apelacion n.° 72/2021, dimanante de las actuaciones de juicio de guarda, custodia y alimentos n.° 1072/2018,
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del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Palma. Ha sido parte recurrida D. Eloy , representado por el
procurador D. Juan Pedro Abraham Mora y bajo la direccion letrada de D. Julian Timoner Giménez.

Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Antecedentes relevantes del proceso en que se plantea la cuestion de inconstitucionalidad: las
pretensiones de las partes objeto de enjuiciamiento

(i) Es objeto del proceso la fijacion de medidas sobre guarda y custodia y alimentos del hijo no matrimonial
de los litigantes, nacido el NUMOOO de 2015. El procedimiento se inicié mediante demanda interpuesta por
la madre en la que interesé se le atribuyera la condicion de progenitora custodia, sin perjuicio del derecho de
visitas a favor del padre.

La precitada demanda se tramité por el procedimiento 1072/2018, del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de
Palma de Mallorca. No se fundamenté en la concurrencia de algun episodio de violencia de género o vicaria del
padre con respecto a la madre e hijo comun. El padre, al contestar a la demanda, interes6 la guarda y custodia
compartida.

(ii) Seguido el procedimiento, en todos sus tramites, se dictd sentencia 529/2020, de 25 de noviembre, por
el Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Palma de Mallorca, en la que se acordé la custodia compartida
del menor, por semanas alternas, correspondiendo al padre y a la madre hacerse cargo de los alimentos del
hijo cuando lo tengan bajo su cuidado, todo ello con ejercicio conjunto de la patria potestad y abono de los
gastos extraordinarios por mitad, determinandose también el régimen de vacaciones correspondiente. Los
progenitores son policias nacionales con retribuciones de similar cuantia.

(iii) Contra dicho pronunciamiento judicial, se interpuso recurso de apelacion por la demandante. Su
conocimiento correspondié a la seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, que dictd
sentencia 402/2021, de 30 de julio, que confirmé la pronunciada por el juzgado. Se ratific la procedencia del
régimen de custodia compartida aconsejado, como el mds beneficioso para el interés del menor, en el amplio
y completo dictamen pericial psicologico emitido a peticion del juzgado.

En dicho informe, se refiere que, segun la tutora escolar del menor," Gustavo es un nifio feliz, alegre y contento,
que destaca en todas las areas, y que es muy participativo. Refiere que es un nifio 10". Que venga el progenitor
gue venga a buscarlo al colegio "el nifio se desvive por ellos".

Se hace constar, igualmente, que el menor presenta vinculos afectivos seguros tanto con su padre como con
su madre. Expresa que le gusta estar con mama y con papa. Dibuja corazones refiriéndose a su padre y a su
madre. A la instruccion de que dibuje a su familia, dibuja a su madre, a su padre y a él mismo, contentos y
sonrientes.

En los domicilios de ambos progenitores cuenta con dormitorio para él solo, confortable, con armarios
provistos de ropa y juguetes. Se observa en el menor un comportamiento adoptado y ajustado en ambos
ambientes.

La relacién de Gustavo con cada progenitor es totalmente correcta y sin tensiones. El menor se muestra
relajado, comodo y seguro con ambos.

No se aprecian signos de inestabilidad emocional o sufrimiento en el menor con ninguno de los progenitores.

En las conclusiones, tras la practica de la correspondiente bateria de tests, entrevista con los litigantes y
con terceros, asi como examen del nifio, concluye la perito que ambos progenitores presentan un adecuado
ajuste psicoldgico general, que existe un vinculo afectivo entre ellos y el menor, que ambos retinen actitudes
parentales para ofrecer al menor un apego seguro y cubrir sus necesidades fisicas y emocionales, sin que se
observen rasgos de vulnerabilidad en el nifio provocados por el proceso de separacién. La motivacién del padre
para ostentar la guarda y custodia de su hijo responde a un interés real por participar mds activamente en su
educacioén. No obstante, existe una comunicacion deficitaria entre padre y madre, que debe ser corregida.

(iv) Es dato para resefiar que, durante la sustanciacion del procedimiento en primera instancia, con fecha 30 de
noviembre de 2020, la actora presenté denuncia contra el demandado por haber sufrido por parte de éste una
supuesta agresion fisica. Por tales hechos se incoaron diligencias previas por el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer n.° 1 de Palma de Mallorca, que dict6 auto de archivo. Contra dicha resolucion se interpuso recurso
de apelacién por la denunciante, que fue estimado por auto n.® 178/2021, dictado por la seccién segunda de
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la Audiencia Provincial, al entender que la valoracion de las declaraciones contradictorias de ambas partes
debia someterse al crisol del juicio oral.

(v) Con base en ello, la demandante formulé peticidn de aclaraciéon y complemento de la sentencia 402/2021,
de 30 de julio, pronunciada por la audiencia. El tribunal dict6é auto de 4 de octubre de 2021, en el que completé
la referida sentencia en el sentido de que el auto de archivo de las diligencias previas penales, dictado por el
Juzgado de Violencia de la Mujer, fue revocado por otro de la seccidn segunda de la Audiencia Provincial.

(vi) Aclarada la sentencia, se interpuso contra ella recurso de casacién por la demandante, basado en la
vulneracion del art. 92.7 CC y jurisprudencia interpretativa. El Ministerio Fiscal apoy6 el recurso, al considerar
que debia ser estimado en atencidn al auto dictado en via penal por la seccién segunda de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, asi como por mor del auto de 24 de noviembre de 2021, en procedimiento
1231/2021, del Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 1 de dicha isla que, en congruencia con aquella
resolucién, transformo las diligencias previas en procedimiento abreviado por delito del art. 153 del Cédigo
Penal, en el que, sin adopcion de medidas personales, se hizo constar que indiciariamente resultaba que:

"[...] el dia 30 de noviembre de 2020, sobre las 13.50 horas, Araceli y su expareja Eloy coincidieron en el
centro escolar Colegio DIRECCIONOQQO, al que acude el hijo Gustavo, y en las inmediaciones del vehiculo de
Araceli mantuvieron un forcejeo por la mochila que tenia el menor, llegando en el curso de ese forcejeo Eloy
a propinar varios golpes en el antebrazo izquierdo a Araceli, sin llegar a ocasionarle lesion".

El proceso penal en curso razona el Ministerio Publico, no permite una guarda y custodia compartida en
aplicacion del art. 92.7 CC.

(vii) Igualmente, durante la sustanciacion del recurso de casacion, se presentd testimonio de otro auto
111/2022, de 6 de mayo, dictado por la seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en el que
se desestimaba la designacidn de un coordinador parental interesado por el padre, en el que consta:

"Tal y como indica el auto apelado resulta acreditado que ambos progenitores estan ejerciendo correctamente
la guarday custodia sobre el menor Gustavo, configurada en virtud de sentencia de 25 de noviembre de 2020
del Juzgado de primera instancia n® 3 de Palma (confirmada por la Audiencia Provincial en fecha 30 de julio
de 2021), como una guarda y custodia compartida por semanas alternas. Tanto Eloy como Dia. Araceli
reconocen que el menor se encuentra bien en la actualidad, sin que desde el centro escolar o desde cualquier
otro ambito les hayan planteado la necesidad de que el menor acuda a tratamiento".

Al entender el tribunal, que los desencuentros entre los padres no son graves, no constando afecten
negativamente al nifio, asi como que alcanzaron acuerdos relativos al menor, se estimo el recurso de apelacién
de la madre, y se dejo sin efecto la procedencia de designacion de un coordinador parental.

SEGUNDO.- Tramite de audiencia de las partes

Tras la correspondiente deliberacién del recurso, se acordd y se notifico a las partes por medio de providencia
de 14 de octubre de 2022, que:

"Con suspensién del plazo para dictar sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35.2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre, se da audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal
para que, en el plazo comun de diez dias, puedan alegar lo que consideren procedente sobre la pertinencia
de plantear cuestidn de inconstitucionalidad sobre la eventual contradiccién del art. 92.7 del CC, con los arts.
10.1 CE, relativo al derecho al libre desarrollo de la personalidad, 8 CEDH, que protege la vida familiar, 39,
apartados 1, 2 'y 4 CE, que consagra el principio del interés superior del menor, como igualmente hace el art.
3.1 de la Convencion de los derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989 y el art. 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en
relacion con el art. 10.2 CE, en tanto en cuanto el precitado art. 92.7 CC impide la valoracién de las concretas
circunstancias concurrentes y veda, en cualquier caso, la opcién de acordar una custodia compartida, sin la
posibilidad del juego del principio de proporcionalidad y del interés superior del nifio o de la nifia, reputado
como bien constitucional y de orden publico por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.

El Ministerio Fiscal presentd escrito en el que si bien, en su momento, apoyd el recurso de casacion interpuesto
por la madre, tras la providencia dictada por esta Sala 1.2 del Tribunal Supremo, sobre el planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad del art. 92.7 del CC, en atencidn a lo dispuesto en los arts. 10.1 y 39 CE, asi
como arts. 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio en relacién con el art. 10.2 CE, asi como articulo
24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, considera, en clave de proteccién del
interés superior del menor y del libre desarrollo de la personalidad, mds que aconsejable plantear cuestién de
inconstitucionalidad, abriendo la posibilidad del juego del principio de proporcionalidad y del interés superior
de los menores, reputado como bien constitucional y de orden publico, que queda limitado ahora por la
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imperatividad del art. 92.7 CC; y, a tales efectos, considera relevantes los fundamentos de derecho 4y 5 de la
STC 106/2022, de 1 de septiembre, sobre la constitucionalidad del art. 94 CC.

La parte recurrida se manifesto proclive al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad en sus escritos
anteriores al tramite de audiencia conferido. La parte recurrente en casacion considerd, por el contrario, que no
procedia cuestionar la sujecién del art. 92.7 CC a la Constitucion, al no haberse justificado por la contraparte
el juego del principio de proporcionalidad, y la afectacidn al interés superior del nifio, sin que fuera extrapolable
al caso la doctrina sentada sobre la constitucionalidad del art. 94, parrafo cuarto, del CC.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sobre el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
Conforme al art. 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional:

"Uno. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango de Ley
aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestién
al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta Ley.

"Dos. El érgano judicial sélo podra plantear la cuestiéon una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo
para dictar sentencia, o laresolucién jurisdiccional que procediese, y deberd concretar la ley o norma con fuerza
de ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y especificar
o justificar en qué medida la decision del proceso depende de la validez de la norma en cuestion [...]"

SEGUNDO.- Precepto cuya inconstitucionalidad se plantea

El precepto cuya constitucionalidad sometemos a consideracion del Tribunal Constitucional es el art. 92 del
CC, cuando norma, en su apartado 7:

"No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal
iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el
juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados
de violencia doméstica o de género. Se apreciard también a estos efectos la existencia de malos tratos a
animales, o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de estas personas".

TERCERO.- Relevancia de la constitucionalidad del precepto en la decision del presente recurso

Este requisito, como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia constitucional ( SSTC 1/2016, de 18 de
enero; FJ 2; 175/2016, de 17 de octubre; FJ 3; 57/2017, FJ 1; 64/2019, de 9 de mayo, y 98/2022, de 12
de julio, FJ 2), tiene como finalidad impedir que la cuestion de inconstitucionalidad se utilice para obtener
pronunciamientos innecesarios o indiferentes para la decisidn de la cuestion debatida en el proceso en que se
suscita, y evitar, de esta manera, que el control de constitucionalidad se convierta en un improcedente juicio
abstracto.

Por ello, el Tribunal Constitucional ha afirmado que esta exigencia "constituye uno de los requisitos esenciales
de toda cuestion de inconstitucionalidad, toda vez que por medio de ella se garantiza el control concreto de la
constitucionalidad de la ley, impidiendo que el érgano judicial convierta dicho control en abstracto, al carecer
de legitimacion para ello" ( SSTC 166/2007, de 4 de julio; FJ 7; 10/2015, de 2 de febrero; FJ 2,y 1/2016, de 18
de enero, y 98/2022, de 12 de julio, FJ 2, entre otras muchas).

A los efectos de apreciar la concurrencia de tal requisito se ha declarado (SSTC 255/2015, de 30 de noviembre,
FJ 2,y 98/2022, de 12 de julio, FJ 2, entre otras) que "debe darse una verdadera "dependencia” (STC 189/1991,
de 3 de octubre, FJ 2), o un "nexo de subordinacion’, entre el fallo del proceso y la validez de la norma
cuestionada ( STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 1). No basta, con que el 6rgano judicial considere que
la norma es aplicable al caso, sino que también ha de satisfacerse el requisito de la relevancia, ya que la
aplicabilidad de la norma es condicion necesaria para que el fallo dependa de su validez, pero no es condicién
suficiente (SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 4,y 156/2014, FJ 2)".

Pues bien, este requisito concurre en el caso presente, toda vez que declarada la custodia compartida por
las sentencias de primera y segunda instancia, el art. 92.7 del CC conduciria a la estimacion del recurso de
casacion interpuesto, puesto que el demandado se encuentra incurso en un proceso penal por haber atentado
supuestamente contra la integridad fisica de su pareja, al haberla golpeado en el antebrazo sin causarle lesién.
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Y, para casos como el resefiado, el mentado precepto establece imperativamente "que no procedera la guarda
conjunta’, sin juego del arbitrio judicial, para ponderar las concretas circunstancias concurrentes en un juicio
de proporcionalidad con el interés superior del menor.

CUARTO.- Los preceptos constitucionales que pueden colisionar con el mandato imperativo del art. 92.7 CC

El planteamiento de la presente cuestion se fundamenta en la posible colisién del art. 92.7 del CC, con
los siguientes preceptos de rango constitucional y su interpretacion jurisprudencial, que suscitan dudas de
constitucionalidad que sometemos a la consideracién del Tribunal maximo intérprete de la Carta Magna ( arts.
123.1y 163 CE).

4.1 Contenido y alcance del art. 39 CE

En la STC 106/2022, de 13 de septiembre (FJ 2), se ha reconocido la dimensién constitucional del derecho de
visitas, comunicaciones y estancias con los hijos, desde la perspectiva del mandato de proteccidn a la familia
y a la infancia del art. 39. 2 CE, al proclamar que es doctrina constitucional la que considera que:

"[...] cuando esta en juego el interés de los menores, sus derechos exceden del &mbito estrictamente privado
y pasan a tener una consideracién mas cercana a los elementos de ius cogens, que la STC 120/1984, de 10
de diciembre (FJ 2) reconoce que concurren en los procedimientos judiciales relativos a la familia, a partir de
que el articulo 39.2 CE sanciona una proteccién integral de los hijos por parte de los poderes publicos" (STC
185/2012, FJ 4). En consecuencia, tanto la regulacion del régimen de estancias, comunicaciones y visitas,
exista o no acuerdo parental, como su aplicacién por los 6érganos judiciales y por los poderes publicos, deben
estar presididas por la proteccion del interés superior del menor”.

Por otra parte, el art. 39.4 CE dispone que "los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos".

4.2 El interés superior del menor reconocido por los tratados internacionales suscritos por Espafia y el art. 10.2
CE

Este interés superior del menor se encuentra reconocido en distintos tratados internacionales suscritos
por Espafia, lo que, de acuerdo con el art. 10.2 CE, se conecta con nuestro propio sistema de derechos
fundamentales y libertades ( SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5y 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2).

En este sentido, la STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 5, ensefia que:

"[..] los instrumentos juridicos internacionales sobre proteccién de menores, integrados en nuestro
ordenamiento ex art. 10.2 CE y por expresa remision de la propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
sobre proteccidn juridica del menor (art. 3), contemplan el reconocimiento del derecho a la comunicacion del
progenitor con el hijo como un derecho basico de este ultimo, salvo que en razén a su propio interés tuviera
que acordarse otra cosa".

Pues bien, dentro de este marco tuitivo, la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, consagra el "interés
superior del menor" como un principio que, proyectado también sobre los drganos legislativos, debe tener una
"consideracién primordial” por los Estados parte. Asi, el art. 3.1 de la indicada Convencion establece que:

"[...] en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio".

En su articulo 9.3 se establece que:

"[...] los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio".

Y en el art. 19.2 establece que:

"[..] los Estados partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia
de los progenitores, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”.

Nuevamente como "consideracion primordial" es calificado "el interés superior del nifio" en el Convenio
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en materia de



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996,
ratificado el 28 de mayo de 2010.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea norma que el "interés superior
del menor" es "una consideracién primordial" en todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por
autoridades publicas o instituciones, y, en su articulo 24, proclama el derecho de todo nifio "a mantener de
forma periédica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es
contrario a sus intereses".

4.3 El interés superior del menor en la jurisprudencia como interés primordial, bien constitucional y de orden
publico

En este sentido, las SSTC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 4; 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3; 81/2021,
de 19 de abril, FJ 2, y 113/2021, de 31 de mayo, FJ 2, subrayan que "el interés superior del menor es la
consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas concernientes a los menores que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos".

El interés del menor se ha considerado incluso como bien constitucional, lo suficientemente relevante para
motivar la adopcion de medidas legales que restrinjan derechos y principios constitucionales (SSTC 99/2019,
de 18 de julio, FJ 7; 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3, y 81/2021, de 19 de abril, FJ 2), toda vez que ha de
prevalecer, en el juicio de ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto. Desde esta perspectiva,
"toda interpretacién de las normas que procuran el equilibrio entre derechos, cuando se trata de menores de
edad, debe basarse en asegurar el interés superior del menor" ( STC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 4).

La expresion "consideracion primordial” significa, por consiguiente, que dicho principio no esta al mismo nivel
que el de los otros intereses concurrentes, sino superior.

El Tribunal Constitucional viene insistiendo, también, en la necesidad de que "todos los poderes publicos
cumplan el mandato dirigido a ellos en el art. 39 CE y atiendan de un modo preferente a la situacién del menor de
edad, observando y haciendo observar el estatuto del menor como norma de orden publico" ( SSTC 178/2020,
de 14 de diciembre, FJ 3,y 81/2021, de 19 de abril, FJ 2).

La STC 77/2018, de 5 de julio, FJ 2, lo identifica como norma de derecho imperativo, al proclamar que es
doctrina constitucional que "cuando estd en juego el interés de los menores, sus derechos exceden del ambito
estrictamente privado y pasan a tener una consideracién mas cercana a los elementos de ius cogens que la
STC 120/1984, de 10 de diciembre (FJ 2), reconoce que concurren en los procedimientos judiciales relativos
a la familia, a partir de que el articulo 39.2 CE sanciona una proteccién integral de los hijos por parte de los
poderes publicos" (STC 185/2012, FJ 4).

Deigual forma, se pronuncia esta Sala 1.2 del Tribunal Supremo en las SSTS 258/2011, de 25 de abril, 823/2012,
de 31 de enero de 2013 y 569/2016, de 28 de septiembre, que afirman que "la proteccién del interés del menor
constituye una cuestién de orden publico'. O mas recientemente, la STS 251/2018, de 25 de abril, insiste en
tal concepcion: "El interés del menor constituye una cuestion de orden publico y esta por encima del vinculo
parental [...] Se trata de procurar que los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda
de forma prioritaria y preferente a los de los demds implicados, debido a la falta de capacidad del menor para
actuar defendiendo sus propios intereses".

El interés superior del nifio obliga pues a la autoridad judicial a un juicio de ponderaciéon que debe constar
expresamente en la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en juego, que pugnan de cada lado,
a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada ( SSTC 176/2008, de 22 de
diciembre, FJ 6,y 16/2016, de 1 de febrero, FJ 6). Unicamente, en los supuestos en los que no puedan respetarse
todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir ( SSTS de 26 de noviembre de 2015, rec. 36 de 2015; de 27 de octubre
de 2015, rec. 2664 de 2014; 319/2016, de 13 de mayo y 438/2021, de 22 de junio entre otras).

4.4. El art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
Este precepto sefiala que:
"1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

"2.No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
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prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos
y las libertades de los demas".

En la STC 106/2022, de 13 de septiembre (FJ 2), se hace una exposicion de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en la interpretacién del art. 8 del Convenio de 1950, en los términos siguientes:

"El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a través de la interpretacion del art. 8 del Convenio europeo de
derechos humanos (CEDH), ha indicado que "para un progenitory su hijo, el estar juntos representa un elemento
fundamental de la vida familiar" (SSTEDH de 16 de septiembre de 1999, asunto Buscemi c. Italia, § 53; de 3 de
mayo de 2011, asunto Saleck Bardi c. Espafia, § 50, y de 5 de noviembre de 2009, asunto R.M.S. c. Espafia, §
68) y cualquier injerencia en la vida familiar debe estar "prevista en la ley", y que "sea una medida necesaria en
una sociedad democratica para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccién de la salud o de la moral o la proteccion de los
derechos y libertades de los demads". La "desintegracién de una familia constituye una medida muy grave que
debe reposar en consideraciones inspiradas en el interés del nifio y tener bastante peso y solidez" ( STEDH de
13 de julio de 2000, asunto Scozzari y Giunta c. Italia, § 148). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
afirmado en numerosas ocasiones que "el articulo 8 implica el derecho de un progenitor, a medidas propias
para reunirse con su hijo y la obligacion de las autoridades a tomarlas" (SSTEDH de 22 de junio de 1989, asunto
Eriksson c. Suecia, § 71,y de 27 de noviembre de 1992, asunto Olsson c. Suecia, § 90)".

4.5 El derecho al libre desarrollo de la personalidad

Los nifios son titulares de derechos, no simples personas objeto de proteccién juridica, y como tales
indiscutibles beneficiarios de todos los derechos humanos ( STC 99/2019, de 18 de julio, FJ 5).

Elart. 2.2, apartados d) y e) de laLO 1/1996, de protecciodn juridica del menor, establece como manifestaciones
del interés superior del menor "promover la efectiva integraciéon y desarrollo del menor en la sociedad’;
"minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro’; asi como la "preparacion del transito a la edad adulta e independiente”.

Dificilmente, cabe rebatir que la infancia conforma un periodo fundamental en el devenir de las personas, de ahi
laimportancia que alcanza contar con un adecuado sistema juridico de proteccién con raices constitucionales
en el art. 10.1 de la Carta Magna, en cuanto reconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad y, en el
art. 39 CE, que proclama la proteccion integral de los hijos.

La circunstancia de que los nifios y nifias no puedan, por razén de su edad y falta de madurez, defenderse por
si mismos, ni velar por sus intereses, determina que la ley transfiera tal funcidn a las instituciones publicas y
privadas para garantizar que aquellos sean debidamente respetados.

QUINTO.- El juicio de proporcionalidad

La circunstancia de que una norma legal afecte a un derecho fundamental no significa que sea inconstitucional.
Solo lo serda si esa incidencia en los derechos o principios constitucionales se manifiesta como
desproporcionada. El enjuiciamiento de la proporcionalidad de una medida legislativa, como presupuesto de
constitucionalidad, se articula en dos fases, como destacan, entre otras, las SSTC 60/2010, FJ 9, y 99/2019,
de 18 de julio, FJ 6.

a) El primer control consiste en examinar si la norma persigue una finalidad constitucionalmente legitima.
Ninguna duda, al respecto, alberga el Tribunal, en tanto en cuanto prevenir la violencia de género en todas
sus manifestaciones, y, entre ellas, la violencia vicaria, conforma una medida encaminada a la proteccién de
los derechos fundamentales de las mujeres, que son despreciados mediante las conductas de violencia de
género concebidas como auténtica lacra social o cancer del sistema. Igualmente, ostenta la condicién de fin
legitimo garantizar la proteccién del interés superior del menor y, por ende, no hallarse sometido a ningun
comportamiento violento que afecte al desarrollo de su personalidad.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
domeéstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, y en vigor desde el 1 de agosto de 2014, establece
que "las partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el momento de estipular los
derechos de custodia y de visita relativos a los hijos, se tengan en cuenta los incidentes de violencia incluidos
en el ambito de aplicacién del presente convenio’, y que "el ejercicio de ningun derecho de visita o custodia
ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los nifios" (art. 31). Recuerda que los Estados
partes pueden adoptar en relacién con los autores de los delitos previstos en el convenio, medidas como la
pérdida de sus derechos dimanantes de la patria potestad si el interés superior del menor, que puede incluir la
seguridad de la victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma (art. 45).
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La Resolucién de 6 de octubre de 2021 del Parlamento Europeo sobre el impacto de la violencia de pareja y
derecho de custodia de mujeres y los nifos, subraya en su apartado i) que "toda forma de violencia incluida
la violencia presenciada contra un progenitor o una persona allegada, ha de ser considerada tanto en el plano
juridico como en la practica una violacién de derechos humanos y acto contra el interés superior del menor".

Es evidente, desde esta perspectiva, que la proteccién de los menores se sitla por delante del mantenimiento
de relaciones familiares en aquellas situaciones de conflicto con riesgo para los derechos fundamentales de
los nifios y de las nifias a la vida y a la integridad fisica (‘art. 15 CE) y al libre desarrollo de su personalidad
(‘art. 10.1 CE); pero también se contempla la proteccion de las mujeres en supuestos en los que sufran
manifestaciones de violencia vicaria, encaminadas a causarles dafios a través de los hijos e hijas menores de
edad en los términos del art. 1.4 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

b) Y el segundo control radica en revisar si la medida legal se ampara en ese objetivo constitucional de un
modo proporcionado.

Esta segunda fase de andlisis exige, a su vez, verificar (por todas, SSTC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5,y 99/2019,
de 18 de julio, FJ 6), sucesivamente el cumplimiento de "la triple condicion de (i) adecuacion de la medida
al objetivo propuesto (juicio de idoneidad); (ii) necesidad de la medida para alcanzar su objetivo, sin que sea
posible su logro a través de otra mas moderada con igual eficacia (juicio de necesidad) y (iii) ponderacion de
la medida por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)".

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado que cuando entran en colisién derechos fundamentales
o determinadas limitaciones a los mismos en interés de otros bienes y derechos constitucionalmente
protegidos, "la funcién del interprete constitucional alcanza la maxima importancia "y se ve obligado -como
dice la STC 53/1985- a ponderar los bienes y derechos en funcién del supuesto planteado, tratando de
armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos en que podria
admitirse la prevalencia de uno de ellos™ ( SSTC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5,y 215/1994, de 14 de julio, FJ 2).

Sobre el juicio de adecuacién de una medida legal restrictiva a la finalidad constitucional que la justifica, el
Tribunal Constitucional ha precisado, que "la necesaria consideracion del espacio de libertad de configuracién
politica que corresponde al legislador democratico obliga a precisar que para apreciar la adecuacion [de
la medida legal restrictiva], desde la posicion que corresponde a este Tribunal, es suficiente con que la
disposicion cuestionada contribuya en alguna medida a la realizacién del fin que persigue, de tal modo que solo
cabria declarar la inconstitucionalidad de aquella en este estadio del control de proporcionalidad si resultara
manifiesto que [la medida legal restrictiva] entorpece o, cuando menos, es indiferente desde la perspectiva del
cumplimiento de sus fines" ( SSTC 60/2010, FJ 12y 99/2019, de 18 de julio, FJ 8).

Descartado el juicio de inadecuacion, corresponde determinar si la norma legal restrictiva de derechos y
principios constitucionales se orienta de un modo proporcionado al bien juridico constitucional que la justifica
-la tutela privilegiada de los menores de edad y de las mujeres victimas de violencia de género-, lo que sucedera
unicamente si la medida restrictiva que incorpora es necesaria y proporcionada en sentido estricto.

Es precisamente, en estos dos concretos aspectos, en los que surgen a este tribunal dudas de
inconstitucionalidad, que sometemos a consideracion del Tribunal Constitucional, al entender que, en casos
como el presente, son susceptibles de medidas alternativas menos restrictivas y proporcionadas con el interés
superior del menor.

SEXTO.- Examen de las circunstancias concurrentes y dudas de constitucionalidad que se plantean

El art. 92.7 CC determina, de forma tajante, que no procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los
progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan
con ambos, ni tampoco cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

Pues bien, en el presente caso, resulta que el menor disfruta de un régimen de custodia compartida, que
se viene desarrollando con total normalidad, desde la sentencia de 25 de noviembre de 2020, dictada por
el Juzgado de Primera n.° 3 de Palma de Mallorca, confirmada por la sentencia 402/2021, de 30 de julio,
pronunciada por la Audiencia Provincial.

El dictamen psicoldgico, practicado a instancia del juzgado, considera aconsejable, en atencion a las
circunstancias concurrentes antes resefiadas, este régimen de custodia entre padre, madre e hijo, como el
mas beneficioso para el interés del nifio, el cual tiene unas excelentes relaciones con sus progenitores.
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Esta sala viene considerando, por ejemplo, en su sentencia 404/2022, de 18 de mayo, que:

"[...] es reiterada jurisprudencia la que sostiene, en consonancia con los conocimientos y estudios que nos
brinda la psicologia, que la guarda y custodia compartida no es una medida excepcional, sino normal e incluso
deseable, en tanto en cuanto permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea factible y en cuanto lo sea.

"Se pretende con ello aproximar, en la medida de lo posible, el nuevo modus vivendi (modo de vida), derivado de
la ruptura de las relaciones personales entre los padres, al previamente existente de convivencia comun en el
hogar familiar, al tiempo que garantiza a los progenitores la posibilidad de ejercer los derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad de la que son titulares, asi como participar, en igualdad de condiciones, en el
desarrollo y crecimiento de los hijos, de forma tal que no se pierdan, ni se desvanezcan, los vinculos afectivos
y seguros con sus progenitores cara a su ulterior integracién en el mundo de los adultos, y la importancia que
los modelos paterno y materno tienen para el desarrollo de la personalidad de los nifios.

"En el sentido expuesto, reputando tal régimen de comunicacion como constitutivo del interés del menor
podemos citar las sentencias 386/2014, 2 de julio; 393/2017, de 21 de junio; 311/2020, de 16 de junio;
559/2020, de 26 de octubre y 175/2021, de 29 de marzo, entre otras.

"La custodia compartida se halla, pues, condicionada, como todas las medidas referentes a los a los nifios y
nifas, a la satisfaccién de su primordial interés, y es reputada abstractamente beneficiosa, en tanto en cuanto:
1) se fomenta la integracion del menor con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia;
2) se evita el sentimiento de pérdida; 3) no se cuestiona la idoneidad de los progenitores; 4) se estimula la
cooperacion de los padres, en beneficio de los menores ( sentencias, 433/2016, de 27 de junio; 526/2016,de 12
de septiembre; 545/2016, de 16 de septiembre; 413/2017, de 27 de junio; 442/2017, de 13 de julio; 654/2018,
de 30 de noviembre, 175/2021, 29 de marzo; 870/2021, de 20 de diciembre y 238/2022, de 28 de marzo; entre
otras)".

En la demanda, en momento alguno se pone de manifiesto la existencia de una situacion de violencia de género.
El primer dato al respecto surge de un ulterior incidente puntual, derivado de una discusion sobre la mochila
del nifio, en el curso de la cual, presuntamente, el padre golpe6 a la madre en su antebrazo sin causarle lesion.
Denuncia que fue archivada, inicialmente, por el juzgado de violencia, en resolucion revocada por la Audiencia,
para que, en el acto del juicio oral, se valorase cual de las contradictorias versiones de los litigantes ofrece
mayor crédito.

Tampoco consta que el menor haya sufrido consecuencia negativa alguna derivada de dicho acontecimiento,
ni tan siquiera se dice lo hubiera contemplado. En el informe psicoldgico, se dictamina que "a motivacion del
padre para ostentar la guarda y custodia de su hijo responde a un interés real por participar mas activamente
en su educacion”. No existe el mas minimo atisbo de violencia vicaria, y se descarta que el padre postule dicho
régimen de estancia con su hijo con fines espurios apartados de su finalidad legitima de participar mas activa
e intensamente en el cuidado y atencidn de su hijo menor, como venia haciendo antes de la crisis de pareja.

EnlaSTC 106/2022, de 13 de septiembre, se descarté la inconstitucionalidad del art. 94, parrafo cuarto del CC,
con respecto al régimen de visitas, dado que, en el propio precepto, se establecia que, no obstante, la autoridad
judicial, en resoluciéon motivada y en atencién al interés superior del menor, podia establecer, en casos como
el presente, un régimen de visitas, comunicacién o estancia con el progenitor incurso en un proceso penal
iniciado por los mismos ilicitos criminales, o por la existencia de indicios de violencia doméstica o de género.

Ahora bien, el art. 92.7 del CC, en su redaccién vigente, no permite al tribunal valorar la gravedad, naturaleza o
alcance del delito que se atribuye a uno o a ambos progenitores, ni el efecto que desencadena en la relacién
con los hijos o hijas menores de edad, tampoco contempla su caracter doloso o culposo, ni las concretas
circunstancias concurrentes que exijan un especifico tratamiento individualizado. Opera, por el contrario,
con caracter imperativo y automatico, sin admitir excepcion alguna. Incluso basta que cualquiera de los
progenitores esté incurso en un proceso penal, todavia no enjuiciado, para que se vede la custodia compartida.

Con ello, se subordina o posterga, sin posibilidad de valoracién alternativa o tratamiento especifico alguno, el
interés de un menor, considerado como superior, primordial, bien constitucional y principio de orden publico,
susceptible, como tal, de limitar el ndcleo tuitivo de los derechos fundamentales que entren en conflicto
incompatible con dicho interés, en los supuestos en que uno de los padres se encuentre inserto en un proceso
penal seguido por ilicitos comportamientos de tal clase, casos en los que su interés superior no puede ser
ponderado, por el operador juridico, sean cuales sean las circunstancias concurrentes.

En la precitada STC 106/2022, de 13 de septiembre, con respecto al recurso de inconstitucionalidad del art. 94,
parrafo cuarto, del CC, no se considerd lesionado el art. 39 CE, ni los convenios internacionales que protegen
dicho interés, toda vez que:
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"En efecto, el precepto no priva de modo automatico al progenitor del régimen de visitas o estancias como
afirman los recurrentes, sino que atribuye a la autoridad judicial la decisidn sobre el establecimiento o no de un
régimen de visitas o estancias o la suspensidn del mismo, incluso en los supuestos en los que un progenitor
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos o cuando la autoridad judicial advierta,
de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género, en la que se comprende también "la violencia que con el objetivo de causar perjuicio
o dafno a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad" ( apartado 4 del art. 1 de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género -en
adelante LOVG-, introducido por la disposicion final décima de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio), por parte
de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia (art. 1.1 LOVG)".

En el caso que nos ocupa, el nifio viene disfrutando de un régimen de custodia compartida, que le permite
mantener vivos, directos, asiduos y estrechos vinculos con su padre y madre, goza de unas excelentes
relaciones con ellos, y, ademas, dicho régimen se esta desarrollando sin incidencia negativa alguna.

La circunstancia de la formulacién de una denuncia penal por la madre, relativa a un hecho aislado, consistente
en unos supuestos golpes sufridos en el antebrazo, no causantes de lesiones, y pendientes de enjuiciamiento,
sobre los cuales el padre goza de presuncién de inocencia, conforman, a tenor del art. 92.7 CC, un 6bice
irremediable para el mantenimiento de un régimen de custodia compartida, que se ha reputado, en sendas
resoluciones judiciales y en informe de especialista, mas beneficioso al interés superior del menor.

Y de ahi surgen nuestras dudas de inconstitucionalidad, que sometemos al tribunal maximo intérprete de la
adecuacion de las leyes a los principios y derechos constitucionales, toda vez que el art. 92.7 del CC podria
colisionar con el interés superior del menor consagrado en el art. 39 CE y en los convenios internacionales
suscritos por Espafia, afectar, de forma negativa, al libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE, al no
contemplar todo el haz de circunstancias posibles, y suponer una injerencia no debidamente justificada en el
derecho a la vida privada del art. 8 CEDH, tal y como es concebido jurisprudencialmente.

Consideramos que caben otras medidas alternativas menos gravosas, para la consecucion de la finalidad
legitima perseguida, como es el prudente arbitrio judicial para evitar situaciones como las que el precepto
quiere prevenir, siendo desproporcionada la norma cuestionada, en tanto en cuanto no permite entre en juego el
principio del interés superior del menor de maximo rango constitucional, al no preverse excepciones al régimen
imperativo del art. 92.7 CC, y no ofrecer opciones resolutivas, como si hace el art. 94 del CC.

Todo ello, con la finalidad de ponderar las circunstancias concurrentes, aun teniendo en cuenta que el régimen
de custodia compartida exige una mayor colaboracién entre los padres, lo que conforma un elemento a
ponderar, pero que, en el supuesto litigioso, no es 6bice para el correcto funcionamiento de la medida
de custodia compartida, que se evidencia como mds beneficiosa para el nifio, y que viene funcionando,
correctamente, cara a la formacién y desarrollo de su personalidad e integracion futura en el mundo de los
adultos con los resortes adecuados para ello.

En definitiva, como sefiala el Tribunal Constitucional, para valorar qué es lo que resulta mds beneficioso para
el menor, "ha de atenderse especialmente a las circunstancias concretas del caso, pues no hay dos supuestos
iguales, ni puede establecerse un criterio aprioristico sobre cudl sea su mayor beneficio" (SSTC 178/2020, de
14 de diciembre, FJ 3 'y 81/2021, de 19 de abril, FJ 2).

Las dudas de inconstitucionalidad no suponen de ninguna manera que, en la determinacién del régimen de
custodia compartida, esta sala no tenga en cuenta las situaciones de violencia de género, o sobre los menores,
o las dificultades derivadas de las malas relaciones entre los padres. Asi lo venimos considerando a través
de una consolidada doctrina jurisprudencial, en el ejercicio de la funcién nomofilactica y unificadora de la
interpretacién de los textos legales, de las que son expresion, por ejemplo, las sentencias 350/2016, de 26 de
mayo; 23/2017, de 17 de enero; 175/2021, de 29 de marzo, o0 372/2021, de 31 de mayo, entre otras.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Plantear al Tribunal Constitucional cuestién de inconstitucionalidad respecto del art. 92.7
del CC, habida cuenta de su eventual oposicién con los arts. 10.1 CE, relativo al derecho al libre desarrollo
de la personalidad; 8 CEDH, que protege la vida familiar; 39, apartados 1, 2 y 4 CE, que consagra el principio
del interés superior del menor, como igualmente hace el art. 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y el art. 24.2 de la

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en relacién con el art. 10.2 CE, en los términos antes
desarrollados.

Se suspende provisionalmente la tramitacién del presente recurso de casaciéon hasta que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre su admision.

Contra este auto no cabe recurso alguno.

Expidase testimonio de la presente resolucién, de los autos del recurso de casacion, asi como de los de la
instancia, que se elevaran al Tribunal Constitucional conforme a lo previsto en el articulo 36 de su Ley Organica.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen.
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