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1. La cuestiéon de inconstitucionalidad planteadal@d@dudiencia Provincial de las Palmas
en el auto de 13 de octubre de 2006.

Respecto del art.92.8 del CC, vamos a descrihimté&xesante cuestion de inconstitucionalidad
planteada por la Audiencia Provincial de las Palmasel afio 2006 ya que analiza:la decision
jurisdiccional sobre la guarda y custodia compartal peticién de uno sélo de los p%o coiand

existe un informe desfavorable del Ministerio Fiséaresultas del dictado de la sen ia de digorc

por el Juzgado de Primera Instancia n°3 de Las d@alde Gran Canaria e%ﬁe se establecio:
mantenimiento de la patria potestad compartidaedas progenitores r@% hija, concesida d
guarda y custodia a la madre, determinacién delother de visita del padre ¢on el correspondiente@bo

de la pension alimenticia. Se reconocié como heghobados q adre es el progenitor que mas
tiempo dedicaba al cuidado de su hija, implicandisdéorma ica en el cuidado de la misma y por
este motivo se establecié un sistema de visitasiange i %el demandado en la contestacio

la demanda la guarda y custodia compartida, el cal informé desfavorablemente a la misma.
El demandado interpuso recurso de apelacion, es te el fallo de la resolucion de la cuestié
arts. 14, 24, 39 y 117 de la CE. La Audiencia

infodmle Ministerio Fiscal es preceptivo, pero de la

inconstitucionalidad en relacion a la vulnera

razona de forma clara y contundente

&

ante condiasecuencia de que el Juez de Instancia o el &ibun

redaccion dada por el art 92.8 s , que ausga siempre preceptivo, el favorable no es

vinculante y el desfavorable es
superior no puedan conced todia compantidssolo por falta de requisito formal del informe
favorable preceptivo-, si %n , lo que es grase, el Tribunal no puede valorar la idoneidadad
medida en orden a prot | interés del menarofa parte, esta fuerza vinculante del informe de
Ministerio Publi e necesita en el estableminoi de las decisiones relativas al régimen dedguar

visitas ordinarios, por lo que puede vulnerar @iqpio de igualdad de los hijos ante la ley, &tCdE,

o de la guarda y custodia que aegdicequisito del informe del MF varia en su faey
vinculacion. Asimismo, sigue razonando la Audiersggpuede lesionar el principio de la exclusividad

la potestad jurisdiccional afectando al derecha abtencion de la tutela judicial efectiva procldma&n

el art. 24 de la CE porque se esta sustrayenda geoteccion jurisdiccional las solicitudes de odi&t
compartida a peticion de uno sélo de los progesdtopuesto que en palabras de la propia Audietatia,
Ministerio Publico puede oponer su veto, o, simgeta no comparecer”. Y lo que es mas importante,
esta regulacion razona el Tribunal que puede mabascel interés del menor reconocido en nuestro
ambito constitucional nacional y supranacional.Awaiencia en el Fundamento de Derecho Segundo

considera pertinente mencionar que en el Encuatgré\bogados, Fiscales, Secretarios y Jueces de
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familia organizado por la Asociacion de Abogados-denilia y el Consejo General del Poder Judicial,

celebrado en Madrid los dias 23,24 y 25 de novientdel afio 2005, se establecid la siguiente
conclusion:”El informe desfavorable del Ministeftgscal, no impedira en todo caso al juez aprobar la
guarda y custodia compartida, si entiende que es® adecuado para el menor, porque de estimarse lo
contrario, ello podria ser inconstitucional, al itan la condiciéon decisoria del juez. Si bien sénes
conveniente suprimir que el informe del fiscal e ser favorable, limitdndose a indicar, comelen
caso de la custodia compartida por acuerdo derlogepitores, que es necesario el previo informe del
ministerio fiscal, con independencia del sentidbrdismo”. La Audiencia motiva en su mento de
derecho segundo con total acierto que no cabeagmbrprecepto sin mas, sino qu
norma posterior a la CE, procede elevar al TC kstdn de inconstitucionalidad deﬁ%
:ak

t
I epto a #n d
@ @
que el Alto Tribunal valore su constitucionalidadela interpretacion ad% =
®

Al hilo de la interesante cuestion de inconstitneiid Xeada por la Audiencia se

En primer lugar, se produce
% por tanto, del art. 117 deCE
jurisdiccional juzgando y haciendo epaclat

al uede ocurrir que en base al art. 8.8

Fiscal no informe o su informe sea neutro sin raps h a favor ni en contra utilizando la formtikl

se de una

deducen las siguientes violaciones de diversoseptes constitu

una violacién del sistema de separacion de podgeestiv

que establece el principio de la exclusividad deol

juzgado, ya que el Ministerio Fiscal no es Podeli
Fiscal no se opone”, o sea contrario a -r::-o a como en el caso que ha quedado en suspenso e
fallo respecto de esta cuestion de inconsti ] en los tres casos descritos el Tribunal timtada

su posibilidad de decidir la custodi idghido al veto exorbitante y contrario a la indegemia
judicial que concede el art.QZ@ comparacidparangén en ningan sector del ordenamiento
juridico incluido el pen d% te informeeagrincipio inatacable porque no es revisable ulesp
de emitido, sé6lo puede% do mediante |dag@eidiencia denomina el “control previo ad inp@r

el superior jerarquico, p siempre teniendo eentau que la parte procesal perjudicada no puede

@
solicitar del Fiscal la revision del informesthvorable, por otra parte, el informe del fisoaltiene

gue ser motivado porque no lo exige ni la Constituai la norma cuestionada, mientras que los &ugce
iempre tienen que motivar sus resohgs. Por otro lado, la imparcialidad del Fiscal es
distint imparcialidad judicial pues ésta dstémamente vinculada al derecho al proceso cdasto

las garantias mientras que la imparcialidad detaFihace referencia a su funcionamiento como
institucién, siendo ademas parte procesal. En skgilugar se lesionan los articulos 10, 14 y 39ade |
C.E. En este sentido la Audiencia provincial deHaémas aborda los problemas que esta ocasionando e
sistema de custodia compartida establecido pegélador. Esta diferencia entre el caracter venatg o

no del informe dependiendo de si hay o no acuerdtaecustodia lesiona de manera injustificada la

! Auto de 13.10.2006 dictado por la Audiencia Proiihde las Palmas, la Seccién Civil 5°, Ponente:
IlIma.Sra. Monica Garcia de Yzaguirre, Ref .TirafitaN° Tol.1034.017.
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igualdad de los hijos ante la Ley, de conformidad el art. 10, 14 y 39.2 de la CE y el art. 2 de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Sobre la falta de acuerdo de los cényuges, ladé&bel silencio de una de las partes, estima la
Audiencia Provincial de las Palmas que no motivandeera razonable un tratamiento juridico distinto
supone un trato discriminatorio porque el desacuardposicidn formal de uno de los padres litigae®
una medida de presién para obtener ventajas ecoasnji por tanto, no protegerse con este animo el
interés superior del menor. En el caso enjuiciamoa Audiencia, la madre esta en desa@erelque
padre comparta el mismo tiempo o incluso reconqao® el padre dedicaba méas tiem@ ado de la

e

se denomina

régimen de vistas amplio 0 extenso se acepta, 3@ denomina custo no cabe acuerdo
ni aceptacion.

En el Anexo al IV Encuentro de Magistrados y Juate ili a Asomamon de Abogados
de Familia celebrado en Valencia, en octubre dé® 2@0ha % specto de la custodia cormgartid
y el mencionado informe del Ministerio Fiscal .que a la procedencia de la custodia

compartida en los casos en los que el Ministersodti

menor, pero el desacuerdo se encuentra en el asfoectal de la denom|naC|0 pu

rme desfavorable, se ha de intaaptat
norma de forma sistematica, en el sentido de stancia no impedira que el Juez, a pesar d
dicho informe desfavorable, apruebe lies compartida cuando motivadamente considere
que es lo mas adecuado para el menor: puedel@cev la opinion del Ministerio Fiscal, puesto que
ello podria ser inconstitucional, imi a dicion decisoria del Juez. No obstante, se estima
conveniente que por reforma Ie& se supehraquisito de que el informe del Fiscal tenga ser
favorable, y se dé una.re ion” similar a los cad® custodia compartida por acuerdo de los
progenitores, en los qu stablece que essago el previo informe del Ministerio Fiscal,nco

independencia del sentid | misfno.
@
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2 Resumen de los fundamentos juridicos del aut@d012006 de la Audiencia Provincial de las Palmas.
% Conclusion l6gica y razonable que realiza la Andi@ Provincial en el fundamento derecho quinto de
auto de planteamiento de la cuestidn de inconsiitatidad.

4 Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados ycdsede Familia y Asociacién de Abogados de
Familia y IV Jornada Nacional de Magistrados, Jeete Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales”,
celebradas en Valencia, los dias 26, 27 y 28 déoede 2009.
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