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SENTENCIA 98/2022, de 12 de julio

[:ES:TC:2022:98 El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Pedro José Gonzalez-
Trevijano Sanchez, presidente; los magistrados don Juan Antonio Xiol Rios, don Santiago Martinez-Vares
Garcia, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Candido Conde-Pumpido Tour6n;
la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon; los magistrados don Ramén Séez Valcércel y don Enrique
Arnaldo Alcubilla, y las magistradas dofia Concepcion Espejel Jorquera y dofia Inmaculada Montalban Huertas,
ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA En la cuestion de inconstitucionalidad niim.
4701-2020, promovida por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Jerez de la Frontera, en relacion
con el art. 92.7 en su inciso primero del Codigo civil, en la redaccion dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por
posible vulneracion del principio del interés superior del menor (art. 39.2 y 4 CE), del libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE), del derecho a la vida familiar (arts. 10.1 y 39.1 CE, en relacion con el art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos), y el derecho a la vida privada (art. 10.1 CE en relacion con el art. 8
del Convenio). Han intervenido y formulado alegaciones el fiscal general del Estado y el abogado del Estado. Ha
sido ponente el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios. I. Antecedentes 1. Mediante escrito registrado en este
tribunal el 7 de octubre de 2020, el letrado de la administracion de justicia del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer num. 1 de Jerez de la Frontera remitid testimonio del auto de 28 de septiembre de 2020, por el que el
referido juzgado planted cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el inciso primero del art. 92.7 del
Codigo civil (en adelante, CC). Junto al testimonio de la referida resolucion, se remitieron en soporte digital las
actuaciones integras practicadas en ese procedimiento. 2. Los hechos que pueden ser relevantes en este proceso
constitucional, son los siguientes: a) El 11 de marzo de 2019, dofia M.J.V.C., presenté demanda divorcio contra
don J.J.C.M., que fue turnada al Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Jerez de la Frontera (divorcio
contencioso 531-2019), en la que se solicitaba la custodia exclusiva de los dos hijos menores del matrimonio vy,
subsidiariamente, la custodia compartida. En su contestacion de la demanda el sefior C.M., solicito la custodia
compartida. b) Por auto de 24 de septiembre de 2019, el Juzgado de Instruccion nim. 4 de Jerez de la Frontera,
tras apreciar la existencia de indicios de varios delitos —de maltrato (art.153.1 del Cédigo penal, en adelante,
CP), amenazas (art.169.2 CP), acoso (art.172 ter CP) y contra la libertad sexual (art. 179 CP), asi como una
situacion objetiva de riesgo— dictd orden de proteccion a favor de la sefiora V.C., acordando como medidas
cautelares penales la prohibicion de aproximacion del sefior C.M., y la de comunicarse con ella por cualquier
medio. También se atribuy6 la custodia de los hijos menores a la madre y se estableci6 el régimen de visitas del
padre, con entregas y recogidas a través del punto de encuentro familiar. De la lectura del auto se deduce que a
dona M.J.V.C., también se le atribuy6 la condicion de investigada. ¢) Por auto de 14 de noviembre de 2019, el
Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Jerez de la Frontera acept6 el requerimiento de inhibicion a favor del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer num. 1, remitiéndole las actuaciones de conformidad con el art. 87 ter de la
Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) y art. 49 de la Ley de enjuiciamiento civil (en adelante,
LEC); y por auto de 24 de marzo de 2020, se prorrogaron las medidas civiles adoptadas en el auto por el que se
acord¢ la orden de proteccion de dona M.J.V.C. d) En el acto de la vista del procedimiento de divorcio nium. 23-
2020, seguido ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer num.1 de Jerez de la Frontera, ambas partes
manifestaron que, en relacion con las medidas a adoptar respecto de sus hijos menores, habian llegado al
acuerdo de solicitar la guardia compartida por periodos semanales. El Ministerio Fiscal informé
desfavorablemente al considerar que, en un caso como este, el art. 92.7 CC impedia el ejercicio conjunto de la
custodia. e) Por providencia de 15 de julio de 2020, el 6rgano judicial acord6 dar audiencia a las partes y al
Ministerio Fiscal sobre la pertinencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el art. 92.7
CC. En esta providencia el juzgado puso de manifiesto a las partes que el referido precepto podia resultar
contrario a los arts. 10.1, 18.1, 39.1, 39.2 y 39.4 CE, todos ellos en relacion con el art. 10.2 CE. f) El Ministerio
Fiscal considero procedente el planteamiento de la presente cuestion de inconstitucionalidad. También estuvo de
acuerdo la representacion procesal de dofia M.J.V.C. Por el contrario, la representacion procesal de don J.J.C.M.,
considerd que no era necesario plantearla, al entender que la decision relativa a la procedencia de la custodia
compartida debia adoptarse atendiendo a los intereses del menor, con independencia de la situacion procesal en
la que se encuentren sus progenitores. No obstante, alega también que, en el caso de que se planteara la cuestion
suscitada, deberia versar sobre si en un caso como el del presente supuesto, en el que tanto los menores como los
progenitores estan de acuerdo en que la custodia ha de ser compartida, se puede denegar tal régimen en virtud de
lo dispuesto en el art. 92.7 CC. A su juicio, el art. 39 CE en relacion con el art. 10.2 CE impiden llegar a esa
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conclusion. g) Por auto de 28 de septiembre de 2020, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer num. 1 de Jerez de
la Frontera acordo plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del inciso primero del art. 92.7 CC, al
considerar que podia lesionar los arts. 39.2 y 4 CE por vulnerar el principio que exige actuar atendiendo al
interés superior del menor; el principio que garantiza el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE); el
derecho a la vida familiar (art. 10.1 y 39.1 CE), y el derecho a la vida privada (art. 10.1 CE en relaciéon con el
art. 8 del Convenio europeo de derechos humanos: CEDH). 3. En el auto de planteamiento, tras hacer una breve
referencia a los hechos de los que trae causa la presente cuestion de inconstitucionalidad, indicando que el
proceso penal en que se adoptaron las medidas de proteccion se sigue en el propio juzgado, y que estas
continuan vigentes, se pone de manifiesto que en este caso, salvo la circunstancia de que el padre de los menores
posee la condicion de investigado por un delito relacionado con la violencia de género y la madre tiene también
tal condicion por un delito de violencia doméstica conexo con los imputados al padre, no existen motivos que
justifiquen la denegacién de la custodia compartida, pues ambos progenitores estan de acuerdo en que esta
medida es la mas conveniente para los hijos menores. Se indica también que la razén por la que el fiscal no la
apoya es unicamente porque lo impide el precepto cuestionado. El 6rgano judicial advierte que los progenitores,
desde el momento de su separacion, han optado por un sistema de custodia conjunta, régimen que no ha sido
desfavorable para los nifios. También manifiesta que, segiin han declarado tanto el padre como la madre, los
menores desean continuar con ese régimen. A juicio del 6rgano judicial, la tinica causa que podria justificar la
denegacion del régimen de custodia compartida es que, en este caso, el respeto mutuo entre los progenitores en
sus relaciones personales, que es uno de los criterios que ha de valorarse para decidir si procede otorgar la
guardia conjunta, juega en contra de esta opcion. No obstante, entiende que, segun ha establecido el Tribunal
Supremo, las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes, ni irrelevantes para determinar el
régimen de custodia, pues solo se convierten en relevantes cuando afectan negativamente al interés del menor
(STS de 7 de junio de 2013, recurso nim. 1128-2012). Por ello, considera que como en este supuesto, el
deterioro de las relaciones entre los padres que pudiera derivarse de la pendencia de un proceso penal no ha
afectado a los hijos menores —conclusion que deduce del hecho que fuera este el sistema que siguieron hasta
que se adoptaron medidas provisionales en la orden de proteccion concedida a la madre— el tnico motivo por el
que no puede acordar la custodia compartida es la prohibicion establecida en el precepto cuestionado. El 6rgano
judicial que plantea la cuestion sostiene que los antecedentes parlamentarios de esta norma no permiten
interpretarla en el sentido de considerarla inaplicable cuando se estime que el interés superior del menor exige
que la custodia se ejerza de forma conjunta. Y a la misma conclusion le lleva su andlisis sistematico, pues, segin
afirma, a diferencia de lo que ocurre con otros apartados del art. 92 CC en los que se establecen criterios de
ponderacion para identificar el interés general del menor, el inciso cuestionado establece una prohibicion
taxativa, que no permite excepciones ni matizaciones. Por todo ello, defiende que “si es el legislador quien ha
determinado con caracter general cudl es el interés de los menores ante un supuesto de hecho definido en la ley,
no puede el juez prescindir de aquella determinacion legal incluso en el caso de que se considere que la
ponderacion efectuada por el legislador le impide resolver del modo més favorable al menor directamente
concernido en ese asunto” y por esta razon considera que no puede inaplicar este precepto aunque considere que
en el caso que estd enjuiciado la custodia compartida pueda ser mejor para el menor. Se afirma, por otra parte,
que la regla que contiene el inciso cuestionado del art. 92.7 CC es aplicable a todos los casos en los que se
solicite la custodia compartida, ya sea por uno o por ambos progenitores y haya una causa penal por violencia
doméstica en curso contra alguno de ellos. Asimismo se entiende que el precepto, aunque literalmente se refiere
al supuesto en el que “cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal”, ha de aplicarse también en los
casos en los que son ambos progenitores los que estan incursos en tales procesos, pues si el legislador considera
que la custodia compartida no es compatible con un contexto familiar en el que alguno de los progenitores esta
incurso en un proceso penal por violencia familiar esa incompatibilidad concurrira, con mayor motivo, cuando
son ambos progenitores los que han podido incurrir en esa conducta delictiva. Las razones expuestas llevan al
6rgano judicial que plantea la cuestion a apreciar que la Unica interpretacion plausible del inciso primero del art.
92.7 CC es considerar que el legislador quiso prohibir de manera absoluta la custodia compartida cuando alguno
de los progenitores esté incurso en algun proceso penal por alguno de los delitos indicados en la norma. Pone de
manifiesto, ademas, que esta es la conclusion a la que ha llegado el Tribunal Supremo, citando, entre otras, la
STS de la Sala de lo Civil —seccion primera— de 4 de febrero de 2016 (nim. de recurso de casacion 3016-
2014), en la que se sostiene que “la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los
padres exista una relacion de mutuo respeto en sus relaciones personales que permita la adopcion de actitudes y
conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de
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los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armoénico de su
personalidad”. El juzgado que plantea la cuestion considera que el inciso primero del art. 92.7 CC es
inconstitucional, porque vulnera el principio de proteccion del interés superior del menor que consagra el art. 39
CE en sus apartados, 1, 2 y 4, y supone una injerencia desproporcionada en la vida familiar, que es contraria al
art. 10.1 CE en relacion con el art. 8 CEDH; en la vida privada, que infringe el principio que garantiza el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) y art. § CEDH y en el derecho a la intimidad personal y familiar.
Junto a ello se invoca el art. 3.1 de la Convencion sobre los derechos del nifio que dispone que “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 consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifo” y el art. 24.2 de la Carta de derechos fundamentales que recoge este
mismo principio. Se cita, asimismo, jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la que
resuelve el caso tomando en consideracion el principio que exige actuar de acuerdo con el interés superior del
menor (SSTEDH de 7 de marzo de 2017, asunto R.L.y otros ¢. Dinamarca, §66; de 10 de febrero de 2015,
asunto Penchevi c. Bulgaria, § 75, y de 8 de julio de 2003, asunto Sahin c. Alemania, §66). También se sefiala
que el art. 39 CE, en sus apartados 2 y 4, recoge implicitamente el principio del interés superior del menor (STC
99/2019, de 18 de julio, FJ 7) y que este principio se encuentra expresamente recogido en el art. 2 de la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Codigo civil y de
la Ley de enjuiciamiento civil. Sobre este principio insiste en que ha inspirado la regulacion de la custodia
compartida, asi como la jurisprudencia recaida sobre estas normas, advirtiendo que enuncia un concepto juridico
indeterminado que no puede definirse en abstracto, sino que ha de ser identificado en el caso concreto y en
funcion de las circunstancias concurrentes. Ahondando en el régimen de custodia compartida, afirma que el art.
92.8 CC excepcionalmente permite que el juez la acuerde, aunque solo la solicite uno de los progenitores, si solo
asi se protege adecuadamente el interés superior del menor. Sin embargo, el inciso cuestionado, al no prever
ninguna excepcion basada en el interés superior del menor e impedir la custodia compartida cuando se den las
circunstancias que esta norma prevé (que cualquiera de los progenitores este incurso en un delito relacionado
con la violencia doméstica), estd limitando el principio de proteccion del menor que se deriva del art. 39.2 y 4
CE. Se pone de manifiesto que de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se desprende
que la esencia de la vida familiar protegida por el art. § CEDH es la convivencia y que los progenitores y los
hijos puedan disfrutar de su compaiiia mutua constituye un elemento fundamental de la nocion de vida familiar
(se cita la STEDH de 26 de marzo de 2013, asunto Zorica Jovanovi¢ c. Serbia, § 68). De ahi que cualquier
medida que impida ese disfrute constituye una injerencia en el derecho protegido en el art. 8§ CEDH (se cita la
STEDH de 5 de abril de 2005, asunto Monory c. Rumania y Hungria, §70). De esta jurisprudencia deduce que el
art. 8§ CEDH preserva las relaciones entre los progenitores y los hijos con la mayor amplitud posible, por lo que
solo pueden ser limitadas cuando lo aconseje el interés superior del menor en atencion a las circunstancias
concurrentes. Esta consideracion lleva a sostener que la prohibicion de la custodia compartida que contiene el
inciso primero del art. 92.7 CC, constituye una injerencia en el derecho a la vida familiar y a la vida privada que
garantiza el art. 8 CEDH. Afirma también que, aunque la Constitucion Espaiola no reconoce el derecho a la vida
familiar y a la vida privada, ello no significa que este derecho no tenga proteccion constitucional, pues su tutela
estd garantizada por los principios que garantizan el libre desarrollo de la personalidad y que aseguran la
proteccion social, economica y juridica de la familia (arts. 10.1 y 39.1 CE), citando las SSTC 53/1995, de 11 de
abril, FFJJ 3 y 8; 93/2013, de 23 de abril, FJ 8; 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 7; 131/2016, de 18 de julio, FJ
6,y 81/2020, de 15 de julio, FJ 11. Por ello, considera que el inciso cuestionado puede ser lesivo de los citados
principios constitucionales. Se sefiala que la proyeccion de la paternidad y maternidad forma parte del ambito
restringido en el que se desenvuelve la propia personalidad, por lo que se encuentra protegido por el art. 10.1
CE. El 6rgano judicial que plantea la cuestion analiza a continuacion si las limitaciones que impone el art. 92.7
CC al principio de proteccion del menor que se deriva del art. 39.2 y 4 CE; al principio que garantiza el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE); a la proteccion de la familia que garantiza el art. 39.1 CE, en
relacion con el derecho a la vida familiar y privada (art. § CEDH) persiguen una finalidad legitima y si son
razonables y proporcionadas. A su juicio, esta norma tiene una finalidad legitima pues, por una parte, intenta
preservar a los hijos de cualquier forma de violencia que pudieran padecer directamente o indirectamente (si se
ejerce sobre el otro progenitor) y, garantizar un adecuado desarrollo del régimen de custodia, pues si la relacion
entre los padres ha sido o es violenta podria repercutir en el bienestar de los menores; y, por otra, pretende
proteger a las victimas de violencia doméstica, pues no es aceptable colocar a quien ha padecido esta situacion
abusiva en régimen de igualdad con su victimario, en orden a establecer una relacion continuada de colaboracion
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que permita el adecuado desenvolvimiento del régimen de custodia compartida. No obstante, considera que si
tales medidas no garantizan el interés del menor las referidas finalidades no podran considerarse
constitucionalmente legitimadas, lo que requiere un examen individualizado de cada caso. De este modo, el art.
92.7 CC, al no establecer ninguna excepcion a la prohibicion de la guardia conjunta en los casos de violencia
familiar, podria no estar atendiendo al interés superior del menor, pues, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto, pudiera ser que el interés superior del menor exigiera otorgar la guarda conjunta a los progenitores,
que es, a su entender, lo que ocurre en el caso del que trae causa la presente cuestion. Se sefiala, ademas, que en
el Codigo civil no se impide atribuir la custodia individual a un progenitor que esté incurso en un proceso penal
relacionado con la violencia doméstica, pero si prohibe otorgar la custodia compartida, lo que podria dar lugar a
atribuir la guardia a un progenitor sobre quien el legislador, en el inciso cuestionado, ha proyectado una
sospecha de inhabilidad para el desempefio de su responsabilidad basandose en la pendencia de un proceso penal
seguido contra €l por violencia familiar. Por ello considera que en estos casos la prohibicion de custodia
compartida no es acorde con el interés del menor, pues si su finalidad es apartar al menor de un peligro (del
progenitor al que se atribuye la conducta delictiva en el ambito familiar), la norma resulta irrelevante porque no
impide que el menor acabe bajo su custodia. Se afirma también que la prohibicién que esta norma establece no
resulta necesaria, pues se conseguiria el mismo fin estableciendo una excepcion que, con las cautelas precisas,
permita establecer la guardia conjunta, cuando de las circunstancias del caso resulte que ese régimen de custodia
se adectia mejor al interés superior del menor. Por todo ello considera que el inciso primero del art. 92.7 CC
podria ser contrario al principio que impone actuar atendiendo al interés superior del menor (art. 39.2 y 4 CE); al
principio que garantiza el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE); al derecho a la vida familiar (arts.
10.1 y 39.1 CE en relacién con el art. 8 CEDH), y al derecho a la vida privada (art. 10.1 CE en relacion con el
art. § CEDH), y, en consecuencia, acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del referido inciso.
4. El Pleno de este tribunal, mediante providencia de 15 de diciembre de 2020, acordé admitir a trdmite la
presente cuestion de inconstitucionalidad, de conformidad con el art. 10.1 c) de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional (LOTC), reservar para si el conocimiento de la misma, dar traslado de las actuaciones recibidas,
conforme al art. 37.3 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, al Gobierno y a la fiscal general del
Estado, para que se personaran y formularan las alegaciones pertinentes. Asimismo, se acorddé comunicar la
citada providencia al Juzgado de Violencia sobre la Mujer num. 1 de Jerez de la Frontera, para que, de
conformidad con el art. 35.3 LOTC, permanezca suspendido el proceso hasta la resolucion definitiva de la
cuestion. 5. Los presidentes del Congreso de los Diputados y del Senado se personaron mediante sendos escritos
de 13 y 18 de enero de 2021, en los que ofrecian su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC. 6. El abogado
del Estado, por escrito registrado en este tribunal con fecha de 15 de enero de 2021, tras formular las alegaciones
que estim6 oportunas, solicito la desestimacion de la cuestion. En primer lugar, destaca el caracter provisional de
la medida prohibitiva del art. 92.7 CC, en el seno del procedimiento civil, en tanto se esclarece la
responsabilidad penal o la culpabilidad del progenitor imputado o acusado de graves delitos en el &mbito
familiar. A su entender, la disposicion no vulnera el art. 39 CE, dado que la finalidad de proteccion del menor
que persigue es evidente. Subraya que no consiste en una sancion a los progenitores, sino simplemente una
medida preventiva adoptada por el legislador en contemplacion de la gravedad de los delitos en los que podrian
estar en curso y al riesgo al que podria estar sometido el menor. Advierte, en este sentido, que la legitimidad del
organo judicial y la funcion propia que esta llamado a cumplir en un Estado de Derecho, habida cuenta de la
importancia de la regulacion de las relaciones familiares y del interés del menor, no es incompatible con que, en
orden a la prevencion de determinados casos graves, el legislador pueda establecer la interdiccion del
otorgamiento de la custodia compartida a los progenitores. Se trata, en definitiva, de proteger preventivamente
los intereses del menor ante o sobre la base de la comprobacion de unos hechos objetivos y graves que el
legislador ha ponderado. Advierte la abogacia del Estado que no puede interpretarse el primer inciso de la norma
cuestionada sin tener en consideracion el segundo, pues cuando todavia no existe imputacion o acusacion penal,
queda a la valoracién del juez, a la vista de las circunstancias en las que se encuentra el menor, la decision acerca
de cudl sea el régimen de custodia mas adecuado. A su juicio, la prevencion que el legislador ha introducido
tiene tan solo caracter provisional y su objetivo es proteger un bien o interés constitucional que en ese momento
debe considerarse mas digno de tutela que el de la custodia compartida, como situacion en principio mas
deseable, lo que encauza adecuadamente con los principios garantizados por los arts. 39 y 10 CE y por los
acuerdos internacionales suscritos por Espafia en orden a la proteccion del menor (especialmente con el art 2.2
de la Convencion de derechos del nifio, que insta a los 6rganos legislativos adoptar cuantas medidas sean
necesarias para la proteccion del nifio atendiendo siempre a su interés superior). Por lo expuesto, entiende el
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abogado del Estado que el precepto objeto de la cuestion resulta constitucional, sin que se aprecie en ¢l
vulneracion alguna en materia de proteccion de la familia, de los derechos del menor y del derecho a la
intimidad, por lo que solicita la desestimacion de la presente cuestion. 7. La fiscal general del Estado presento
sus alegaciones el 12 de febrero de 2021, solicitando igualmente la desestimacion de la cuestion. Comienza su
exposicion delimitando los derechos fundamentales y principios constitucionales afectados por el cuestionado
art. 92.7 CC, subrayando cémo el primero de ellos es el de proteccion o satisfaccion del interés superior del
menor que consagra el art. 39 CE en sus apartados 2 y 4. Asi, tras recordar la doctrina constitucional, normativa
y tratados internacionales sobre la proteccion del menor, concluye que se trata de un bien constitucional
suficientemente relevante para motivar la adopcion de medidas legales que restrinjan otros derechos y principios
constitucionales. Por lo demas, sostiene que, efectivamente, también esta concernida la vida familiar y privada
de las partes pues, aunque la no convivencia de los padres no pone fin a la vida familiar (STEDH de 21 de junio
de 1988, asunto Berrehab c. Paises Bajos, § 21), lo cierto es que “el art. 8 del CEDH implica el derecho de un
progenitor a obtener medidas adecuadas para reunirse con su hijo y la obligacion de las autoridades nacionales
de adoptarlas” (Eriksson ¢ Suecia, 22 de junio de 1989, § 71; Olsson c. Suecia, 27 de noviembre de 1992, § 90;
Saleck Bardi c. Espafia, 24 de mayo de 2011, § 53); derecho a la vida familiar que, aun no reconocido
expresamente en la Constitucion Espaiiola, no por ello carece de proteccion constitucional (STC 236/2007, de 7
de noviembre). A continuacién, procede a realizar el juicio de proporcionalidad de la medida legislativa
contenida en el art. 92.7 CC, como presupuesto de constitucionalidad de la misma. Asi, comenzando con la
legitimidad constitucional de la finalidad perseguida por la norma cuestionada, concluye que, al ser la
preservacion de los hijos de cualquier forma de violencia directa o indirecta y, a su vez, la proteccion de las
victimas de violencia de género, debe considerarse constitucionalmente legitima, pues tanto el art 39 CE
incorpora este mandato dirigido a todos los poderes publicos, como ostentan la naturaleza constitucional de
fundamentales los derechos a la vida, integridad, libertad y seguridad. Respecto al objetivo de salvaguardia de
menores y madres hace hincapié en que se trata de un objetivo tnico e inescindible, porque solo si hijos y
madres son protegidos, quedaran protegidos individualmente cada uno de ellos. En cuanto al juicio de
adecuacion, tras examinar la norma en su contexto historico y normativo, su evolucion en otros textos nacionales
e internacionales y dar cuenta de la situacion real en que se encuentran los nifios y nifias victimas de violencia
doméstica o que conviven con madres que la padecen, concluye que hay unanimidad en la apreciacion de su
consideracion como victimas que sufren una situacion gravemente dafiina para su evolucion y desarrollo
psicosocial, a lo que debe afiadirse el riesgo de ser utilizados como instrumento de control y maltrato a la mujer.
Por consiguiente, a juicio del Ministerio Fiscal, la prohibicion contenida en el art. 92.7 CC es adecuada, en tanto
contribuye a una efectiva proteccion de los menores respecto de un mal cierto y, a su vez, a la proteccion de sus
madres. Advierte, en este sentido, que el hecho de que la prohibicion legal afecte solo a la custodia compartida
no convierte en inadecuada la norma. Las razones son claras: la prevision legal no excluye que los presupuestos
recogidos en la norma se tengan en cuenta por el juzgador para no adjudicar la custodia individual a aquel
progenitor que esté incurso en un procedimiento penal por violencia intrafamiliar y, en segundo término, porque
el hecho de que no se haya excluido la posibilidad de una custodia individual, no resta la razonabilidad a la
norma cuestionada. Todo lo mas, podia poner en evidencia la falta de prevision legislativa para aquellos otros
supuestos. En referencia al juicio de necesidad, entiende la fiscal general del Estado que la custodia compartida
exige, como presupuesto ineludible, una adecuada relacion personal entre los progenitores basada en el respeto
mutuo, lo que es incompatible con los supuestos de violencia de género o doméstica, que precisamente por su
afectacion a la vida familiar se consideran de especial gravedad. Con esta norma prohibitiva se pretende,
precisamente, alejar al menor de la elevada tension que en tales casos existe entre los progenitores y que
previsiblemente generara continuos conflictos en la custodia, afectandole negativamente. En cuanto a la
posibilidad sostenida por el 6rgano judicial que plantea la cuestion de salvaguardar el interés superior del menor
introduciendo excepciones a la prohibicion del art. 92.7 CC, entiende que supondria en realidad la desaparicion
de la norma, pues otorgaria al juez un amplio margen de discrecionalidad, equiparable al que le concede los arts.
92.2 y 5 CC cuando no existe violencia familiar, preceptos que indudablemente no satisfacen la finalidad
perseguida por el cuestionado que es la de proteger eficazmente a los menores y a sus madres en situaciones
excepcionalmente graves de violencia doméstica y/o de género. Por tltimo, por lo que se refiere a la posibilidad
de conseguir el objetivo perseguido por la norma a través de otras medidas menos intrusivas, en concreto,
acordando las medidas cautelares reguladas en el art. 544 bis y ter de la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim), sostiene el Ministerio Fiscal que no convierten en innecesario el art. 92.7 CC. Asi, analizando
pormenorizadamente las medidas cautelares penales reguladas en el art. 544 bis y ter LECrim, y las civiles del
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art. 65 y 66 de la Ley Organica 1/2004, llega a la conclusion de que la prohibicion regulada en el art. 92.7, inciso
primero, CC satisface las exigencias del principio de necesidad, por cuanto no existen otras medidas menos
gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de derechos fundamentales o con un sacrificio menor, sean
igualmente aptas para proteger a los menores que conviven en entornos violentos como los descritos en el
precepto, salvaguardar su superior interés (art. 39 CE) y proteger a las madres. Finaliza la fiscal general del
Estado examinando si las limitaciones al principio de libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) y a la
vida privada y familiar de los litigantes (art. 8§ CEDH) estan justificadas constitucionalmente por la finalidad de
proteger el interés superior del menor y a sus madres que persigue el art. 92.7, inciso primero, CC. Sobre esta
particular sostiene que la medida es proporcional, ya que es mas beneficiosa y aporta mas ventajas al menor que
perjuicios para los progenitores pues, protege sin ambages a los hijos y a las victimas de violencia de género y
doméstica, afectando el sacrificio impuesto exclusivamente al régimen de custodia, sin vetar la posibilidad de
que el juez acuerde un régimen de visitas y contactos que, una vez ponderadas las circunstancias concurrentes y
adoptando las medidas que garanticen la seguridad y la recuperacion de los nifios y de sus madres (art. 66 de la
Ley 1/2004), hagan posible la realizacion de los derechos de los progenitores a relacionarse con sus hijas e hijos,
derecho que en todo caso debe de ceder ante el superior interés de los menores. Por las razones expuestas,
solicita la desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad planteada. 8. Por providencia de 12 de julio de
2022, se acordo6 sefialar ese mismo dia para deliberacion y votacion de la presente sentencia. II. Fundamentos
juridicos 1. Delimitacion del objeto de la cuestion de inconstitucionalidad El objeto de la presente cuestion de
inconstitucionalidad es el primer inciso del art. 92.7 del Cédigo civil (en adelante, CC), en la redaccion dada por
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Codigo civil y la Ley de enjuiciamiento civil en materia
de nulidad, separacion y divorcio. Dicho precepto dispone que “[n]o procedera la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres 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 conyuge o de los hijos que convivan
con ambos”. El art. 92.7 CC ha sido modificado posteriormente por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia y, después por la Ley
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