2.3 Ambitos de especial interés
2.3.1 AMBITO DE FAMILIA

El 4mbito del Derecho de familia concentra la mayor parte de la
actividad del Ministerio Fiscal en la jurisdiccidn civil, alcanzando
el 70 % del total de procedimientos en los que interviene el Fiscal.

En este ejercicio se mantiene la tendencia a la baja de las separa-
ciones como férmula elegida para formalizar el cese de la convivencia
familiar, representando un escaso 4 % sobre el total.

El mantenimiento de la conflictividad en niveles similares a los de
aflos pasados con un 49 % de procedimientos de mutuo acuerdo y
un 51 % de procedimientos contenciosos hace pensar que deben incre-
mentarse los esfuerzos destinados por las instituciones publicas a la
mediacion. A pesar de los multiples convenios de mediacidn familiar
firmados, en la practica el éxito de la misma se estd viendo compro-
metido por la reducida dimension de los servicios de mediacién y las
restricciones en los horarios de atencion al publico.

El incremento del peso de los procedimientos de modificacion de
medidas sobre el total de procedimientos que en el presente ejercicio
alcanza el 20 % se debe fundamentalmente a la necesidad de revisar
las pensiones ante la bajada generalizada de los ingresos familiares
derivados de la crisis econémica.

La aprobacién del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio
ha dotado al tema de la custodia compartida de una gran actualidad.
Se aprecia una generalizacién en la solicitud de este tipo de custodia,
existiendo pronunciamientos jurisprudenciales que ya con la regula-
cion actual se muestran favorables a no considerarla como una excep-
cion, pudiendo hablarse de una cierta consolidacion de la misma.

La reciente STS 616/2014, de 18 de noviembre, citando la anterior
STS 257/2013, de 29 de abril, sefiala que la redaccién del art. 92 CC no
permite concluir que la custodia compartida sea una medida excepcio-
nal, sino que, al contrario, habra de considerarse normal e incluso
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tie-
nen a relacionarse con ambos progenitores, ain en situaciones de crisis.

Argumenta la sentencia que debe primar el interés del menor y ese
interés, que ni el art. 92 CC ni el art. 9 de la Ley Orgénica 1/1996
de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor, definen ni determi-
nan, exige, sin duda, un compromiso mayor y una colaboracién de los
progenitores que sobrepase la relacion simplemente protocolaria del
padre no custodio con sus hijos. Se trata de asegurar el desarrollo evo-
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lutivo, la estabilidad emocional y la formacién integral del menor,
aproximando el modelo de convivencia al existente antes de la crisis
familiar, garantizando a los padres la posibilidad de seguir ejerciendo
los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad o responsa-
bilidad parental, y participando en igualdad de condiciones en el desa-
rrollo y crecimiento de los hijos.

Ya con anterioridad, en relacién con los procedimientos de modifica-
cién de medidas, la STS 758/2013 de 25 de noviembre declard, citando la
anterior STS 370/2013 de 7 de junio que es razonable declarar que se ha
producido un cambio de circunstancias extraordinario y sobrevenido —art.
91 CC- tras la Jurisprudencia del TC (STC 185/2012, de 17 de octubre),
de la que la Sala se ha hecho eco hasta el punto de establecer que el sis-
tema de custodia compartida debe considerarse normal y no excepcional.

El Anteproyecto sigue la estela inaugurada por las Legislaciones
de las Comunidades Auténomas con competencia en Derecho civil.
En este sentido debe mencionarse la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia
de los padres en Aragdn; la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la fami-
lia; la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana, de Rela-
ciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven;
y la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en
los casos de ruptura de la convivencia de los padres en Navarra.

El Anteproyecto no sigue el modelo de guarda y custodia compar-
tida preferente como el de los derechos forales de aragonés, valenciano
y cataldn sino que adopta una férmula menos radical supeditando siem-
pre el régimen de guarda y custodia al interés superior del menor pero
posibilitando la adopcion de la custodia compartida en plano de igual-
dad con la custodia individual y estableciendo la posibilidad de imponer
este régimen incluso cuando no sea solicitado por ninguno de los proge-
nitores siempre que cada uno de ellos solicite la custodia para si.

Por otra parte y todavia dentro del dmbito del derecho de familia
tenemos que referirnos a la tendencia apreciada en muchos érganos
jurisdiccionales de establecer limitaciones temporales al uso del
domicilio familiar cuando tal derecho es atribuido a los hijos menores.

Asi aunque la jurisprudencia —entre otras en la STS 221/2011,
de 1 de abril- fijé como doctrina que la atribucién del uso de la
vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del
interés del menor, que no puede ser limitada por el juez, salvo lo esta-
blecido en el art. 96 CC, la jurisprudencia de las Audiencias ha sido
muy dispar, llegando a fijar limites temporales a tal atribucién de uso,
bien mediante el establecimiento de plazos, bien haciendo uso de la
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clausula de atribucién hasta la disolucién de la liquidacion de la socie-
dad de gananciales cuando la vivienda tiene tal naturaleza.

Frente a esta situacién reaccioné la STS n.° 622/13, de 17 de octu-
bre, casando y anulando la sentencia dictada en segunda instancia en
cuanto limitaba el uso de la vivienda familiar «hasta el mes de sep-
tiembre de 2015». Esta sentencia hace importantes consideraciones,
condensando la doctrina anterior al respecto y analizando el dictado
del art. 96 CC a la luz del contexto socioeconémico actual.

Asi expresa que «valora los razonamientos de sentencia recurrida,
como valora las criticas que desde distintos sectores se estan haciendo
contra el rigorismo de la medida de uso de la vivienda familiar que se
realiza al amparo del 96 del Cédigo Civil, especialmente en unos
momentos de crisis econdmica en que se han puesto en cuestién algu-
nos de los postulados que permitieron su inicial redaccién y que se
han complicado especialmente en los casos de guarda y custodia com-
partida, haciendo inexcusablemente necesaria una nueva y completa
regulacion».

Cita a su vez la STS 426/2013, de 17 de junio, conforme a la cual
hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe
acuerdo previo entre los conyuges: Uno, el cardcter no familiar de la
vivienda sobre la que se establece la medida, entendiendo que una cosa
es el uso que se hace de la misma vigente la relacién matrimonial y otra
distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a los fines
del matrimonio porque los cényuges no cumplen con el derecho y deber
propio de la relacion. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por
encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion a través de otros
medios; solucién que requiere que la vivienda alternativa sea idénea
para satisfacer el interés prevalente del menor, como asi aparece reco-
gido en el articulo 233-20 CCCat, que establece que en el caso en que
las otras residencias sean idéneas para las necesidades del progenitor
custodio y los hijos, el juez puede sustituir la atribucién de la vivienda
familiar por la de otra residencia més adecuada (en cierta forma, en el
art. 81.1 CDF aragonés) ( STS 671/2012, de 5 de noviembre).

Se ha llegado a decir que la atribucion del uso al menor y al proge-
nitor (SSTS 191/2011, de 29 de marzo y 671/2012, de 5 de noviem-
bre) se produce para salvaguardar los derechos de aquel, pero «no es
una expropiacién del propietario» y en ocasiones supone también un
abuso de derecho que no queda amparado ni en el articulo 96, ni en el
art. 7 CC. Por ello, la sentencia de 17 de junio de 2013, contempla
excepciones a la norma derivadas de: a) el hecho de que la esposa y su
hijo residen en una nueva vivienda que aquélla ostenta en copropiedad
con una nueva pareja con la que convive (STS 191/2011, de 29 de
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marzo ); b) la madre ha adquirido una nueva vivienda que cubre las
necesidades de alojamiento de la hija menor en condiciones de digni-
dad y decoro (671/2012, de 5 de noviembre); y c) no es contrario al
interés del menor el hecho de mantener durante tres afios al hijo y a su
madre en la vivienda para pasar luego a la otra, cuya habitabilidad no
se ha cuestionado, cuando el domicilio familiar conlleva el uso de la
finca e impide la disposicion de un patrimonio comun importante,
afectando necesariamente a la liquidacion del haber conyugal y a su
reparto entre ambos conyuges (STS 426/2013, 17 de junio).

Ante esta jurisprudencia es preciso recordar que el art. 96.1 CC no
permite establecer ninguna limitacién a la atribucién del uso de la
vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que
se protege en ella no es la propiedad de los bienes, sino los derechos
que tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto
de los progenitores, que deberd a su vez ser controlado por el juez.
Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribu-
cién por tiempo limitado de la vivienda habitual, podria implicar la
vulneracién de los derechos de los hijos menores.

Por dltimo, sigue aprecidndose en los procedimientos matrimoniales
una tendencia de los letrados de adelantar el contenido de la vista princi-
pal en los procesos de medidas previas o coetdneas al momento de pre-
sentacion de la demanda. La préctica cotidiana demuestra como tratan de
convertirse en un adelanto o incluso sustitucion del pleito principal. El
esfuerzo probatorio realizado por las partes, sobre todo en los aspectos
patrimoniales, hace que poco o nada se deje para la vista principal. No
obstante, la naturaleza y objeto del procedimiento llevan a oponerse por
parte de la Fiscalia, como regla general, a aquellos medios de prueba que
suponen notable dilacién en su practica, como por ejemplo la pericial
psicosocial. Se trata de dar respuesta urgente a una situacion de crisis, en
algunos casos insostenible —la pareja sigue habitando en el mismo domi-
cilio—, y esa perentoriedad es incompatible con el aplazamiento de la
resolucién. Deben valorarse y acogerse los elementos de prueba con que
se cuenta, debiendo dejar la practica de las pruebas que por su naturaleza
dilatan la decision judicial para el pleito principal.

2.3.2 PROTECCION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

Aunque los procedimientos relativos a esta materia tienen una
representatividad muy baja dentro del total de procedimientos del
orden civil, la defensa de consumidores y usuarios es una materia en
auge en las Fiscalias Territoriales.
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La Ley 3/2014, de 27 de marzo, ha incrementado de modo signifi-
cativo las posibilidades de actuacién en el ambito de la defensa de los
derechos de los consumidores y usuarios, permitiendo la acumulacién
a la accion de cesacion de acciones accesorias como las de restitucion
de cantidades e indemnizacion de dafios y perjuicios (articulo 53
TRLGDCU), y solventando al mismo tiempo el problema de legitima-
cion que existia respecto del Ministerio Fiscal en ambitos distintos a
las condiciones generales de contratacién, con la introduccién de una
nueva redaccién del articulo 11.4 LEC.

Estas modificaciones otorgan herramientas al Ministerio Fiscal
para defender un interés publico evidente y de cada vez mayor impor-
tancia, la tutela de los derechos de los consumidores y usuarios, con-
forme a lo previsto en el articulo 51.1 de nuestra Carta Magna. La
intervencién del Ministerio Piblico puede resultar crucial, por cuanto
son numerosos los supuestos en los que resulta econémicamente
inviable para los particulares reaccionar en los Tribunales frente a
précticas abusivas de grandes empresas, dado que las tasas y restantes
gastos judiciales exceden con mucho el importe individual de la recla-
macioén. Frente a esta situacion, el Ministerio Fiscal por sus principios
de legalidad e imparcialidad, asi como por su implantacién estatal y
su actuacion cotidiana en los Tribunales, es la institucién mejor posi-
cionada para defender ese interés publico.

Para poder dar una respuesta satisfactoria al importante papel a que
estamos llamados, existen dos grandes dmbitos cuya mejora seria con-
veniente: En primer lugar, resulta necesario establecer unas vias por las
que se pueda recibir oficialmente informacion acerca de las situaciones
que puedan justificarla intervencion del Ministerio Publico, puesto que
dificilmente podra defenderse unos intereses colectivos cuando a nivel
institucional no se tiene constancia de las lesiones o ataques que tales
intereses padecen. En la actualidad, los canales existentes se limitan a
las reuniones que se realizan a iniciativa de la Fiscalfas con las perso-
nalidades en la materia, y a la comunicacién por los érganos judiciales
de la incoacion de procedimientos en los que se hayan ejercitado accio-
nes en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumido-
res y usuarios (articulo 15 LEC). Estas vias se revelan insuficientes,
debido especialmente al desconocimiento generalizado que existe
acerca de las posibilidades de actuacién de la Institucién, que deriva en
que sean muy escasas las comunicaciones recibidas por parte de orga-
nismos, juzgados, y especialmente, de particulares. La consecuencia es
que la informacién que se recibe es a menudo incompleta en lo que
puede resultar de interés, por lo que no es sencillo para la Fiscalia com-
probar cudndo existe una practica empresarial abusiva, intencionada y
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generalizada, y cudndo se trata simplemente de incidentes aislados
debidos, por ejemplo, a errores de facturacién o tarificacion, o a la
préctica incorrecta de un trabajador en particular.

En segundo lugar, una vez que se reciba un mayor volumen de
informacidn seria conveniente aumentar los recursos y el grado de
especializacion existentes en la Fiscalia, para que nuestra intervencion
pueda ser realmente activa y eficaz.

Por dltimo, es preciso resefiar también en este &mbito la problema-
tica para hacer comprender la diferencia entre los ambitos civil y penal,
en casos que resultan hasta cierto punto fronterizos. Se trata de supues-
tos como el uso indebido de una denominacidn de origen, la utilizacién
de publicidad engafiosa (practicas ambas incluidas en la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal, e incardinables en los articu-
los 275 y 282 CP), o simplemente, la barrera entre las practicas comer-
ciales abusivas y las estafas o falsedades documentales.

2.3.3 INTERVENCION DEL FISCAL EN MATERIA CONCURSAL

La crisis econdmica ha hecho que esta materia que venia siendo
residual en las Fiscalias pase a tener una importancia creciente aunque
ya se aprecia una cierta estabilizacion en el nimero de procedimientos.

La limitada intervencion que la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal reserva al Ministerio Fiscal sigue provocando en la prictica dis-
funciones debido al extraordinario protagonismo de la Administracion
Concursal que se transforma en una suerte de director del procedi-
miento aunque lo sea bajo la tutela del juez del concurso.

Frente a este protagonismo de la Administracién Concursal el Fis-
cal, por el contrario, carece de facultades de intervencion en cualquier
otra pieza que no sea la Seccidn Sexta de calificacion y este hecho
unido a la carencia de medios técnicos propios para valorar el origen y
las causas de la situacién econémica de la concursada frustran el fin
que la ley pretende encomendando al Fiscal la calificacién del con-
curso, ya que muy dificilmente va a poder llegar a conclusiones distin-
tas a las de la Administraciéon Concursal.

Por otro lado y como los acreedores tienen unas posibilidades muy
limitadas de actuar en la pieza de calificacién suelen recurrir al Minis-
terio Fiscal con la pretension de que haga suya sus peticiones, funda-
mentalmente en los casos, en los que no han sido objeto de inclusion
en el informe de la Administracién Concursal. La cuestién es objeto
de cierta controversia.
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El articulo 170 de la Ley Concursal legitima tan s6lo al Adminis-
trador Concursal y al Ministerio Fiscal para sostener una peticién de
culpabilidad limitando con ello la actuacion de los principales intere-
sados en el buen fin del concurso. Estos tienen reservada la facultad
Unica de efectuar alegaciones en el modo y tiempo que prevé el art.
168 de la citada Ley, es decir, antes de los informes del Administrador
Concursal y del Ministerio Fiscal y sin vinculacion alguna para el
Juez del concurso, de modo que solicitada por éstos tltimos la califi-
cacion de fortuito, el Juez decreta el archivo, sin mds tramites.

Sin embargo la solucién no es pacifica y algiin sector minoritario
sostiene que, partir de la reforma operada por el RDL 3/2009, los
acreedores, si se personan en tiempo y forma en la pieza de califica-
cién, pueden sostener la peticion de culpabilidad del concurso, incluso
si la Administracién Concursal y el Ministerio Fiscal no lo hacen.

El tema ha sido parcialmente abordado por el Tribunal Constitu-
cional STC 15/2012, de 13 de febrero que concede el amparo a unos
acreedores laborales por cuanto que la interpretacion realizada por el
juez de las previsiones de la Ley Concursal «apartdndose de forma
patente de las previsiones legales, restringe de manera constitucional-
mente reprochable el derecho de acceso a la jurisdiccién garantizado
por el art. 24.1 CE». Sin embargo, no entra, como hubiera sido desea-
ble, a establecer el contenido concreto del derecho de acceso a la
jurisdiccion del acreedor en la pieza de calificacién, por lo que no
soluciona la polémica apuntada. Concede el amparo al considerar que
los acreedores fueron expulsados de la pieza sin concedérseles siquiera
la limitada intervencion.

La posterior Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, SAP
Madrid, Seccion 28.2, 81/2012, de 9 de marzo analiza la cuestion afir-
mando que la administracién concursal y al Ministerio Fiscal son los
que ostentan, en exclusiva, la facultad de interesar del juez del concurso
los pronunciamientos que entiendan que procedan en el seno de la pieza
de calificacion, sin que incumba ni a los acreedores ni a otro sujeto con
interés legitimo la iniciativa para formular tal tipo de pretensiones.

De ésta manera, la Audiencia Provincial afirma que considera pro-
tegido el derecho a la tutela judicial efectiva de los acreedores cuando
se le permite efectuar las alegaciones iniciales, proponer pruebas que
tiendan a respaldar lo pretendido por los 6rganos concursales, realizar
alegatos en la vista que apoyen tales pretensiones y, asimismo, susten-
tar en apelacion lo que aquéllos hubieran oportunamente planteado en
la primera instancia.

En cualquier caso y como ya se ha reclamado en afios anteriores es
preciso revisar la intervencion del Fiscal en esta materia concedién-
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dole la amplitud y los medios técnicos necesarios para poder evaluar
la situacién de la concursada y poder cumplir con la finalidad preten-
dida por la ley.
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