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progenitores no conviven.
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I. Antecedentes

recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de la Comunidad Valenciana 5/201 1,de 1 de

abril, de relaciones familiares de los hijos ¢ hijas cuyos progenitores no conviven.

El Abogado del Estado invoco el art. 161.2 CE a fin de que sc acordase la suspension de
la Ley impugnada.

2. Por Providencia de 19 de julio de 2011 el Pleno del Tribunal Constitucional, a
propuesta de la Seccidn Primera, acordd admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad,
dar traslado de la demanda y documentos presentados, conforme establece €l art. 34 LOTC, al
Congreso de los Diputados y al Senado asi como al Gobierno de la Generalitat Valenciana ya
las Cortes Valencianas, al objeto de que en el plazo de quince dias pudieran personarse en ¢l
proceso y formular las alegaciones que estimaren convenientes. Asimismo se tuvo por
invocado por el Presidente del Gobierno el art. 161.2 CE, lo que, a su tenor y conforme

dispone el art. 30 LOTC, produce la suspensién de la vigencia y aplicacion de los preceptos
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impugnados desde la fecha de interposicion del recurso —4 de julio de 201 1— para las partes
del proceso y desde el dia en que aparezca publicada la suspension en el “Boletin Oficial del
Estado” para los terceros, lo que se comunicé a los Presidentes del Gobierno de la Generalitat
Valenciana y de las Cortes Valencianas, Por tiltimo, también se ordens publicar la incoacion

del recurso en el “Boletin Oficial del Estado” y en el “Diari Oficial de la Generalitat

Valenciana”,

3. Por escrito registrado en este Tribunal Constitucional el dia 28 de julio de 2011 el
Director General de la Abogacia General de la Generalitat Valenciana comparecié en el proceso
en representacion del Gobierno de la Comunidad Auténoma solicitando una prorroga en ¢l plazo
para la formulacion de alegaciones, prérroga que le fue concedida por providencia del Tribunal

Constitucional de 5 de septiembre por el que se le prorroga en ocho dias mis el plazo concedido

en la inicial Providencia de 19 de julio.

4. EI 29 de julio de 2011 el Presidente de! Congreso de los Diputados comunicé que la

Cémara se personaba en el proceso, ofreciendo su colaboracisn.

5. Por escrito registrado en este Tribunal Constitucional el dia 2 de septiembre de 2011 el
Letrado de las Cortes Valencianas comparecié en el proceso solicitando una prérroga en el plazo
de alegaciones, prérroga que le fue concedida por providencia de 5 de septiembre por el que se le
prorroga en ocho dias més el plazo concedido en la inicial providencia de 19 de julio.

6. El Presidente del Senado, mediante escrito registrado el dia 8 de septiembre de 2011,
comunicé que la Mesa de la Camara, en su reunién del dia 6 de septiembre, habia acordado
dar por personada a la CAmara en este procedimiento ¥ por ofrecida su colaboracion a los

efectos del art. 88.1 LOTC.

7. El dia 29 de septiembre de 2011 la representacién procesal del Gobierno de la
Generalitat Valenciana formulé sus alegaciones interesando la desestimacion del Tecurso

interpuesto. Mediante otrosi suplica el levantamiento de la suspension inicialmente acordada por

las razones que, sintéticamente, se exponen a continuacion.

Sefiala en primer lugar que la procedencia del levantamiento de la suspension ha de

decidirse atendiendo a varios criterios: la presuncion de legitimidad de la que gozan las
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normas con fuerza de Ley; la necesidad de ponderar, de un lado, los intereses que se
encuentran concernidos, tanto el general y piblico como, en su caso, el particular o privado de
las personas afectadas, y, de otro, los perjuicios de imposible o dificil reparacién que puedan
derivarse del mantenimiento o levantamiento de Ja suspension. Asi, la suspensién, como
excepcion a la regla general del mantenimiento de la eficacia que toda norma posee, requiere
que el Gobierno de la Nacion, a quien se debe la iniciativa, aporte y razone con detalle los

argumentos que la justifiquen, circunstancia que no concurre en el presente caso.

A los efectos de justificar que no se produce ningin perjuicio irreparable o de dificil
reparacion para el interés piiblico, analiza el contenido del art. 5 de la Ley 5/2011 en relacién
con lo dispuesto en el art. 92 CC. Sefiala que el caracter dispositivo de la mayor parte de los
preceptos de la Ley 5/2011 permite con cierta facilidad el restablecimiento de las situaciones
juridicas en la hipdtesis de una sentencia anulatoria a la par que el mantenimiento de la
suspensién entra en contravencién con la presuncién de constitucionalidad de 1a que ha de gozar
la ley autonémica y con el propio cardcter excepcional de la medida de suspension que determina
que su prolongacion Winicamente proceda cuando resulte especialmente justificada. Destaca que
con la regulacién de la ley valenciana la custodia compartida solamente se producird, en ¢l
aso de que no exista acuerdo entre los progenitores, si el juez valora, atendiendo a las
ircunstancias concurrentes, que no se perjudica al interés del menor pudiendo, en cualquier
caso, modificar la situacién juridica previamente establecida. Por ello, el Director General de
la Abogacia General de la Generalitat Valenciana entiende que no hay perjuicio irreparable
alguno con la situacién de custodia compartida, en caso de ausencia de pacto entre los
progenitores, en cuanto que la wltima decisién corresponde a la autoridad judicial que, a tales
efectos, habré de tener en cuenta la opinién del menor y la del Ministerio Fiscal. La aplicacion
general de la custodia compartida, sin pacto de los progenitores es un efecto que la Ley dispone
pero no hace derivar automdticamente de manera que, conforme al contenido de la norma
discutida, que las situaciones que se creen no serdn nunca irreversibles y pueden estar sujetas a
cambios derivados de las circunstancias concurrentes. Asi, tanto en la Ley valenciana como en el
sistema de] Cédigo Civil, el ejercicio de la custodia compartida se produce si los padres la
solicitan pudiendo la autoridad judicial, en defecto de acuerdo, acordar dicha custodia
compartida si estima que es la forma que protege adecuadamente el interés superior del menor.
De esta manera no hay imposicién alguna de una determinada situacion juridica puesto que,

ademds, el resultado serd siempre revisable y, de hecho, puede estar sometido a revisiones

periddicas, conforme dispone el art. 5.5 de 1a Ley valenciana.
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Por ello la representacién procesal del Gobierno de la Generalitat Valenciana entiende
que no puede probarse Ia produccion de perjuicio irreparabie alguno resaltando que la medida de
prolongacién de la suspensién es una medida que, dado su carécter excepcional, ha de tomarse
con sumo cuidado pues s6lo asf se evita el indebido blogueo del ejercicio de las competencias
autonémicas. Asi, estima que si el Gobiemo no puede acreditar la existencia de perjuicios

concretos el resultado debe ser el alzamiento de Ia suspension.

Concluye descartando, con cita de la doctrina del ATC 12/1992, de 23 de enero, que la
suspensién pueda ser fundada en la presunta inseguridad juridica dimanante de la pendencia de
un recurso de inconstitucionalidad, de la coexistencia del ordenamiento estatal con los

autondmicos o de la reproduccién de preceptos de la legislacién estatal.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la representacién procesal del Gobiemo

Valenciano solicita el levantamiento de la medida de suspension y el pleno restablecimiento de

la vigencia de la Ley 5/2011.

8. El Letrado de las Cortes Valencianas formulé sus alegaciones mediante escrito
registrado el 3 de octubre de 2011 interesando la desestimacién del recurso. Mediante otrosi

solicita el levantamiento de la suspensién que pesa sobre la Ley 5/2001 por las razones que se

recogen a continuacion.

Comienza sefialando que el levantamiento de la suspension debe decidirse atendiendo a
la presuncion de legitimidad de las normas, en especial las que tienen fuerza de ley teniendo
presente la necesidad de ponderar, de un lado, los intereses que se encuentren implicados,
tanto el general y piiblico como el particular o privado de las personas afectadas, y, de otro,
los perjuicios de imposible o dificil reparacién que se irrogan del mantenimiento o
levantamiento de la suspensién. Igualmente, destaca que esta valoracién debe efectuarse
mediante el examen de las situaciones de hecho creadas Yy sin considerar, en principio, la
viabilidad de las pretensiones que se formulan en la demanda, asi como que es al Gobierno de
la Nacién a quien corresponde aportar los argumentos que justifiquen su mantenimiento, pues

en caso de no hacerlo procedera el levantamiento de la suspension,
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Indica a continuacién que en la demanda formulada no se justifica en modo alguno Ia
necesidad de suspensién por lo que por esa razén procederia su levantamiento. Por otra parte el
Letrado de las Cortes Valencianas indica que el levantamiento de la suspensién no supone en
modo alguno un perjuicio de imposible o difici] reparacion pues el objeto de la ley recurrida es
establecer un régimen equitativo de las relaciones con los hijos de los progenitores mediante el
denominado “pacto de convivencia” y solamente en el supuesto de que no fuera posible
alcanzarlo se establece como criterio prevalente la convivencia con ambos progenitores. La
aplicacion de este régimen de custodia compartida tinicamente se produce, a falta de pacto, con
la decision judicial previa audiencia al Ministerio Fiscal. De esta manera la custodia compartida
se aplica como criterio prevalente pero no en todos los supuestos sin que haya una aplicacién
automdtica de esa forma de custodia. Tampoco la denominada custodia compartida es una
féormula de convivencia extraia o ignorada en e] régimen comiin del Cddigo Civil pues su art. 92
lo contempla como una posibilidad, por lo que la tinica diferencia es que en la norma valenciana
es de aplicacion prevalente sin excluir otras opciones. Por otra parte, el Letrado de la Cémara
autondmica resalta que el régimen regulador que se establece en los arts. 4 a 7 de la Ley 5/2011

contempla una serie de medidas destinadas a garantizar el bienestar de los menores, citando al

Asi, concluye que la aplicacién de la ley recurrida y de este régimen de convivencia de
custodia compartida como prevalente en ningun caso podria suponer perjuicios de imposible o
dificil reparacion ya que si elio fuera asf en el mismo caso se encontrarian los menores cuyos
progenitores no conviven con ellos sometidos al régimen establecido en el Cédigo Civil o en las

Comunidades Auténomas que posean leyes de caracteristicas semejantes a ésta ¥ que no han sido

objeto de recurso.

9. El Pleno, por providencia de 6 de octubre de 2011, acordé incorporar a los autos los
escritos de alegaciones formulados por el Letrado de las Cortes Valencianas y el Director
General de la Abogacia General de la Generalitat Valenciana Yy, en cuanto a [a solicitud que
formulan sobre el levantamiento de la suspension de la Ley 5/2011, objeto del recurso, oir al

Abogado del Estado para que, en el plazo de cinco dias, exponga lo que estime procedente al

respecto.



10. El Abogado del Estado, con fecha 18 de octubre, evacud el tramite conferido

interesando que se acuerde el mantenimiento de la suspension, por los motivos que,
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sintéticamente, se exponen a continuacién.

Comienza sefalando que el Tribunal Constitucional tiene declarado que para la
resolucion de este tipo de incidentes es necesario ponderar, de un lado, los intereses implicados,
tanto el general y piiblico como el particular o privado de las personas afectadas, y, de otro, los
petjuicios de imposible o dificil reparacion que se irrogan del mantenimiento o levantamiento de
la suspensién. Esta valoracion debe hacerse mediante el examen de Ias situaciones de hecho
creadas y al margen de la viabilidad de las pretensiones contenidas en la demanda (ATC
105/2010, de 29 de julio, FJ 2, con cita de otros). En definitiva, ha de procederse a una
consideracién de la gravedad de los perjuicios que originarian las situaciones de hecho que,
previsiblemente, se producirian en caso de que se levantara o se mantuviera la suspension.
Aunque el Tribunal Constitucional se refiere a Ias situaciones de hecho creadas, la realidad es
que lo que con mas frecuencia se ha de examinar son las situaciones de hecho que, con cierto
grado de previsibilidad, puedan producirse en el caso de levantarse la suspension. Asi estima
indudable que lo que habré de dilucidarse es si Ia hipétesis que formula, respecto a la
probabilidad de los perjuicios que ocasionaria la aplicacién de la noma recurrida, esta lo

suficientemente fundada.

En cuanto a los concretos perjuicios que ocasionaria el levantamiento de la suspension
alude, en primer lugar, a que la Ley valenciana 5/2011 seria un segundo pilar en la
elaboracién de un Cédigo Civil valenciano, que seguiria la senda ya iniciada por la Ley
106/2007, de 20 de marzo, de régimen econémico matrimonial valenciano, segundo paso con el
que sc pretende la declarada voluntad de desplazar completamente al Cédigo Civil en esa
Comunidad Auténoma, con clara infraccion del art. 149.1.8 CE. De esta manera el legislador
valenciano acomete la regulacién de lo que en derecho de familia se denominan efectos
comunes a la nulidad, separacion y divorcio, previstos en los arts. 90 y siguientes CC, los
cuales quedarian reducidos al papel de mero derecho supletorio. Destaca, como novedad de la
norma impugnada, el establecimiento como régimen legal en defecto de pacto de lo que
comunmente se conoce como custodia compartida que se instaura por el legislador
autondmico con la justificacién de “subrayar la relevancia del contacto cotidiano y del roce
frecuente entre los progenitores y sus hijos e hijas menores, como tinico cauce que posibilita

el crecimiento del vinculo afectivo familiar y sienta las bases de un adecuado desarrollo




psiquico y emocional de cada menor”, régimen que se aparta notoriamente del fijado por el
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guarda o custodia compartida, sin acuerdo de los progenitores, previo informe favorable del

Fiscal y “s6lo cuando de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor”.
En suma, el Abogado del Estado considera que la Ley 5/2011, careciendo de ftitulo
competencial, regula determinados aspectos de las relaciones paterno-filiales con un

contenido claramente divergente a lo previsto en la legislacién comun.

Descendiendo ya a los especificos perjuicios que ocasionaria la inmediata vigencia de
los arts. 5y 6 de la Ley 5/2011 alude a las diferencias entre el régimen del Cédigo Civil y el
resultante de los arts. 3.b) y 5 de Ia Ley autondmica. Diferencias que cifra en que, en el
régimen estatal, el Juez, en caso de divergencia entre los progenitores, sélo excepcionalmente
puede “con informe favorable del Ministerio Fiscal”, acordar “la guarda y custodia
compartida fundamentdndola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del menor”, Por el contrario la Ley 5/2011 establece que "a falta de pacto entre los

LR e
SO CXRrogenitores” el juez “como regla general, atribuird a ambos progenitores, de manera

2

5 g Zzpmpartida, el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea

LU
9,;. o L Adbstaculo para ello la oposicién de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos”,
régimen que se prevé, incluso, para los menores lactantes, respecto de los que el Juez podra,
€N su caso, "establecer un régimen de convivencia provisional, de menor extensién, acorde
con las necesidades del nifio o de la nifia, que deberd ser progresivamente ampliado a
instancia de cualquiera de los progenitores”. En este sentido, el Abogado del Estado resalta
que la legislacién valenciana no ofrece dudas cuando define el régimen de convivencia
compartida como aquel “sistema dirigido a regular y organizar la cohabitacién de los
progenitores que no convivan entre si con sus hijos e hijas menores, y caractetizado por una
distribucidn igualitaria y racional del tiempo de cohabitacién de cada uno de los progenitores
con sus hijos e hijas menores, acordado voluntariamente entre aquéllos, o en su defecto por
decision judicial”. Afiade el art. 3.b) la excepcionalidad de lo que denomina régimen de
convivencia individual que define como “Ia atribucién de la cohabitacion con los hijos e hijas
menores a uno solo de los progenitores de manera individual, sin perjuicio de! derecho del

otro progenitor a disfrutar de un régimen de relaciones con sus hijos o hijas menores adaptado

a las circunstancias del caso.”




En definitiva, segin el Abogado del Estado, el Codigo Civil, atendiendo a la fragilidad

de los intereses en juego relativos a la estabilidad afectiva y psicoldgica de los menores, trata,
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prudentemente, de ensayar el régimen de custodia compartida limitandolo a los supuestos en
que exista acuerdo entre los progenitores. Parte as; el legislador estatal de la razonable base de
que un régimen como el de custodia compartida requiere la leal colaboracidn de los
progenitores. El legislador valenciano, por ¢l contrario, da prioridad al régimen de custodia
compartida y establece que solo excepcionalmente podra el Juez “otorgar a uno solo de los
progenitores el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores cuando lo considere
necesario para garantizar su interés superior, y a la vista de los informes sociales, médicos,
psicolégicos y demds que procedan. En ese supuesto, deberd establecer un régimen de
relaciones familiares adaptado a las circunstancias propias del caso, que garantice el contacto
de los hijos e hijas menores con ambos progenitores”. Alude seguidamente a la falta de
consenso en la doctrina cientifica sobre Ia incidencia en la salud psicologica de los menores
del peregrinaje entre domicilios al que, a su entender, aboca la aplicacion del régimen

S "-"'_k,\ valenciano estimando que este régimen presenta indudables riesgos para la estabilidad

, ha de ser aplicado con mayor

74 *eranin
motivo al interés del menor que ha de merecer esa misma calificacion de preferente, dada su
fragilidad y la irreparabilidad de los perjuicios que puede ocasionarsele en caso de

perturbacién. En este sentido alude a que el interés superior del menor exige el mantenimiento

del statu quo material y espiritual del menor, destacando la incidencia que cualquier alteracién
del mismo puede tener en su personalidad y futuro, en especial los cambios de residencia o de
custodia. Asi considera el Abogado del Estado que el régimen de custodia compartida supone
la méxima inestabilidad para el menor, que resulta parcialmente paliada en los casos en los
que existe una leal colaboracién entre los progenitores que acuerdan un régimen similar de
convivencia y educacién de los menores mientras que alcanza niveles intolerables cuando ese
minimo consenso no existe. De esta forma estima el Abogado del Estado que en esa situacion
de crisis para el menor el legislador estatal ha optado por limitar los dafios de la eventual
inestabilidad a aquellos casos en los que existe colaboracion leal en la custodia del menor,
expresivo de un menor grado de conflicto exigiendo, en caso contrario, el informe favorable
del Ministerio Fiscal como garantia de la defensa del interés del menor. Estima, en
consecuencia el Abogado del Estado, que el normal desenvolvimiento de la Ley 5/2011 habra

de suponer que, en situaciones de conflicto entre los progenitores, se someta al menor a una
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grave inestabilidad y a una fuerte tension emocional Y psicoldgica con perjuicios para su sajud

afectiva dificilmente eval uables a priori pero ertamente irreparables,

Estima el Abogado del Estado que estos razonamientos son trasladables al art. 6.]
cuando, al regular la atribucién del uso de Ia vivienda habitual, introduce factores que
distorsionan la prevalente atencion al interés del menor pues el legislador valenciang dispone
que “la preferencia en el uso de la vivienda familiar se atribuird en funcién de Io que sea m4s
conveniente para los hijos e hijas menores Y, siempre que fuere compatible con ello, al
progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda®,
intreduciendo asi un factor distorsionador del preferente interés del menor, como seria la
dificultad de acceder a la vivienda de uno de los progenitores, concepto juridico

indeterminado Cuya compatibilidad con el interés dej menor queda al arbitrio del juez ¥ que

alcanzaria ya la gravedad que se aprecid en el ATC 336/2005, de 15 de septiembre por cuanto

5S¢ permitird a la Comunidad Valenciana continuar con un proceso de codificacion del Derecho



10

civil tendente al establecimiento de un sistema juridico civil completo y auténomo tal ¥ como se

anunciaba ya en la Ley de la Comunidad Valenciana 10/2007, de 20 de marzo, de régimen
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cconomico matrimonial valenciano. El Abogado del Estado sefiala que dicha alegacion se

desestimé en el ATC 156/2008, de 12 de Junio, si bien considera que dicha decision podria ser
reconsiderada atendiendo tanto a que el tota] desplazamiento en Valencia del Cédigo Civil no
parece ya una simple hipétesis como, a su Juicio, ya sefialaba acertadamente el ATC
336/2005, segiin el cual cuando el blogueo de la competencia adquiere una extraordinaria
intensidad, ese bloqueo, en si mismo, constituye un perjuicio para los intereses publicos de
indudable relevancia para la resolucién del incidente de suspensién. A juicio del Abogado del
Estado eso es Io que ocurre en el presente caso, pues el legislador valenciano ha emprendido
el camino de desterrar de esa Comunidad Auténoma todo vestigio de la competencia
legislativa estatal en materia de derecho civi] de manera que la excepcién al orden
constitucional de distribucién de competencias adquiere tal gravedad que resulta trasladable la

doctrina del ATC 336/2005 por o que procede “en fase de justicia cautelar y avin sin anticipar

‘ -'0 la resolucion de fondo que en su dia resulte procedente, pronunciarse claramente a favor del
< tenimiento de la suspensién, inclusive por fuerza del principio de seguridad juridica que,
0 en otros casos (AATC 5/2003,F1 7y 71/2003, FJ 4), debemos considerar se encuentra,

bién aqui y excepcionalmente, presente”,

En segundo lugar plantea el Abogado del Estado los perjuicios a la seguridad juridica
que supondria la vigencia de la Ley impugnada entendiendo de aplicacion la doctrina del

ATC 105/2010, de 29 de julio, dado Que en este caso van a crearse situaciones juridicas de

dificil o imposible reversién en caso de que el recurso prospere.

En tercer lugar alude a la existencia de votos particulares al mantenimiento de la
doctrina de los petjuicios (por todos, los formulados en el ATC 349/2003, de 29 de octubre) en
los que se pone de manifiesto que la teoria de la irreparabilidad de los perjuicios no resulta de
gran utilidad en un proceso abstracto que ha de decidir sobre la constitucionalidad de una Ley de
forma que, para una mejor garantia de la supremacia constitucional, en casos como en e] de este
incidente no puede perderse de vista Ia llamada apariencia de buen derecho. Ello no ha de
suporer, a su juicio, prejuzgar la cuestion de fondo, pues sefiala que han existido ocasiones en fas
que la cuestion sustantiva, sin ser objeto de un anglisis frontal, si ha sido tenida en consideracion

en este incidente, en especial en los casos de manifiesta ausencia de cobertura competencial o de

bloqueo de la competencia estatal (con cita de los AATC 243/1993, de 13 de julio, 78/1987, de
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22 de enero, 0 336/2005, de 15 de septiembre). Lo anterior resultaria de aplicacion en un caso
como el planteado en el que existe ¥a una consolidada doctrina constitucional respecto a la
Interpretacion del art. 149.1.8 CE {por todas STC 31/2010, de 28 de i Junio, FJ 76, y en relacién
con la Comunidad valenciana STC 121/1992, de 28 de septiembre). En particular, de acuerdo
con €sta 1iltima, inevitable presupuesto de la constitucionalidad de la Ley 5/2011 resultaria la
acreditacién de la subsistencia a dia de hoy de costumbres en materia de relaciones
paternofiliales derivadas de los antiguos fueros con las que los preceptos recurridos tenigan la

necesaria conexién material, lo que no se ha demostrado en el curso del proceso.

Por tltimo, el Abogado del Estado alega la inexistencia de perjuicio alguno para los
intereses puiblicos y privados derivado de] mantenimiento de la suspension de la Ley 5/2011.

II. Fundamentos juridicos
1. El objeto de la presente resolucion consiste en determinar si, de acuerdo con el art.

61.2 CE, procede levantar o mantener Ia suspension de Ja vigencia que afecta 2 la Ley de la
romunidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de hijos e hijas cuyos

rogenitores no conviven, norma Cuya vigencia se encuentra suspendida en su aplicacién como
consecuencia de la invocacion del art. 161.2 CE al promoverse recurso de inconstitucionalidad

contra la misma por el Presidente del Gobierno.

La citada Ley 5/2011 se dicta, de acuerdo con su disposicion final primera, al amparo
de la competencia que el articulo 49.1.2. a) del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana atribuye a la Generalitat, para conservar, modificar y desarrollar el Derecho foral
civil valenciano, recuperando su contenido en lo concerniente al régimen econémico
matrimonial en plena armonia con la . Constitucién y la realidad social y econdmica
valenciana, tal y como preceptuan el articulo 7 y la disposicion transitoria tercera del Estatuto
de Autonomia en la redaccién dada al mismo por la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, De
hecho, el recurso promovido en nombre de] Presidente del Gobierno es de carédcter netamente
competencial pues se fundamenta en la extralimitacién de Ja competencia autondmica derivada
de las previsiones de los citados preceptos del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana, en la redaccién que a los mismos ha dado la Ley Orgdnica 1/2006, de 10 de abril, v

la consiguiente vulneracion de la competencia estatal en materia de derecho civil del art, 149.1.8

CE.
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2. Las representaciones procesales de! Gobiermno y de las Cortes Valencianas han
solicitado el levantamiento anticipado de la suspensién de la norma impugnada sin esperar al
transcurso de los cinco meses previstos en el art. 161.2 CE. Tal solicitud resulta procedente,
pues los cinco meses a los que hace referencia el citado precepto constitucional son,
precisamente, el limite maximo previsto para la suspension automitica, incluyéndose entre las

potestades de este Tribunal la de ratificar o levantar la suspension dentro de ese plazo (al

respecto, ATC 108/2011, de 5 de julio, FJ 2),

Sobre este tipo de incidentes de suspension es reiterada nuestra doctrina segun la cual,
para decidir acerca del mantenimiento o levantamiento de la misma, es necesario ponderar, de un
fado, los intereses que se encuentran concernidos, tanto el general ¥ publico como, en su caso, el
particular o privado de las personas afectadas, y, de otro, los perjuicios de imposible o dificil
reparacién que puedan derivarse .del mantenimiento o levantamiento de la suspension.

' -_:!gualmcntc se ha destacado que esta valoracion ha de efectuarse mediante el estricto examen de
las situaciones de hecho creadas y al margen de la viabilidad de Ias pretensiones que se formulen
S -«ep la demanda, recordando que el mantenimiento de la suspensién requiere que el Gobierno de Ia

‘ yémén a quien se debe la iniciativa, aporte y razone con detalie los argumentos que la

justifiquen, pues debe partirse en principio de la presuncién de constitucionalidad de las nommnas
objeto de recurso (por todos, ATC 24/2011, de 3 de marzo, FJ 2).

3. Como ha quedado reflejado con mas detalle en los antecedentes el Abogado del Estado
asocia al levantamiento de la suspensién que pesa sobre la Ley 5/2011 la produccién de
perjuicios en dos &mbitos distintos. Por un lado, aquellos que califica como perjuicios generales
que ocasionaria el levantamiento de la suspension de Ia vigencia de la totalidad de la Ley 5/2001

y, mas especificamente, los vinculados a la vigencia de los arts 3.b), 5 y 6 de ia norma

impugnada a los que aludiremos posteriormente.

En cuanto a los perjuicios generales el Abogado del Estado, con apoyo en un informe de
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, cita, en primer lugar, el bloqueo de la
competencia estatal sobre legislacion civil ya que, caso de alzarse la suspension, entiende que se
permitird a la Comunidad Valenciana continuar con un proceso de codificacion del derecho civil
tendente al establecimiento de un sistema Juridico civil completo y auténomo en el sentido que

ya se anunciaba en la exposicidon de motivos de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen
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econdmico matrimonial valenciano. En tal sentido considera que no resulta de aplicacion lo
decidido respecto a la tltima norma citada en el ATC 156/2008, de 12 de junio, FJ 8, enel que se
desestimo tal alegacion. Por el contrario defiende la aplicacién de la doctrina del ATC 336/2003,
de 15 de septiembre, FJ5, en el que se aprecio que la capacidad de blogueo de la norma
autonomica cuestionada respecto del gjercicio de competencias atribuidas al Estado por el bloque
de constitucionalidad excedia de ias situaciones normales de controversia competencial, por
cuanto incluso podria poner en cuestion, hasta eliminarla o desvirtuaria, una competencia estatal
claramente reconocida por 1a Norma fundamental con e consiguiente perjuicio actual y directo
al interés general. En suma, a juicio del Abogado del Estado, el bloqueo de la competencia
estatal en materia de derecho civil adquiere ya en este punto la intensidad necesaria que
justificaria la suspensién de la vigencia de la Ley 5/2011. En segundo lugar estima que la
aplicacion de la Ley 5/2011 podria conducir a la creacién de situaciones de hecho y de derecho
en las relaciones paterno-filiales de imposible o dificil reversién en el caso de que el recurso
prosperase, por lo que la quiebra de la seguridad juridica que se produce justifica en este caso el
mantenimiento de la suspension. Finalmente, en tercer lugar, alude a la necesidad de que, para la
resolucion de este incidente cautelar, sea tomada en consideracion, en ciertos casos como serian,
por ejemplo, las situaciones de manifiesta ausencia de cobertura competencial, de reproduccion
de preceptos ya declarados inconstitucionales o de bloqueo de las competencias estatales, la
denominada apariencia de buen derecho que se deriva del fondo del asunto, de tal forma que tal
circunstancia fuera tenida en cuenta en casos en los que las normas estatales se verian
desplazadas por la aplicacion de la autonémica ahora suspendida, la cual ha sido dictada, a su
juicio, sin cobertura competencial alguna, resultando, por ello, claramente inconstitucional, sin
que, por dicha razoén, debiera imponerse a esa parte procesal la plena justificacion de los

perjuicios que ocasionaria para los intereses publicos o privados la aplicacién de la norma

autondmica,

Desde esa misma perspectiva general el Director General de la Abogacia General de Ia
Generalitat Valenciana ha solicitado el levantamiento de la suspension sefialando la ausencia de
perjuicio irreparable alguno vinculado a la vigencia y aplicacion de la Ley. Asi, estima que la
Ley 5/2011 dispone pero en ningiin caso impone la custodia compartida ya que, en todo caso, la
autoridad judicial ha de decidir en funcién del interés de] menor pudiendo modificar en cualquier
momento su inicial decisién. En un sentido similar se ha manifestado el Letrado de las Cortes
Valencianas que ha sefialado la inexistencia de petjuicios de imposible o dificil reparacion

derivados de la aplicacién de la Ley 5/2011 dado que la custodia compartida es un criterio
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prevalente pero de ello no se deriva su aplicacién automdtica sino que la Ley 5/2011 permite a la

autoridad judicial que tome en cuenta otros factores en el momento de adoptar su decision.

4. Una vez expuestas las posiciones de las partes comenzaremos con la valoracion de lo
que el Abogado del Estado ha denominado perjuicios generales derivados de la vigencia y
aplicacion de la Ley 5/2011, a los que acabamos de hacer referencia, para posteriormente hacer

referencia y examinar los perjuicios que vincula a la aplicacién de concretos preceptos de la Ley

5/2011.

En cuanto a las alegaciones relativas a! denunciado proceso de codificacién del derecho
civil valenciano procede recordar, en primer término, Io que, en respuesta a similar alegacion,
sefialamos en el ATC 156/2008, FJ 8, cuando indicamos que “Es evidente que dicha apreciacién
carece de Ia entidad suficiente para prosperar a los exclusivos efectos de este incidente, pues, por
un lado, tiene un caricter meramente hipotético y resulta completamente ajena, no ya a la
perspectiva propia de este incidente, que, como venimos insistiendo, es la de los perjuicios que

se producirian si se levantara la suspensién de los preceptos implicados, sino, incluso, a este

: \proccso jurisdiccional. Por otro lado resulta evidente que, en la eventualidad de que la
< ~(declaracién de la exposicién de motivos de la Ley impugnada fuera puesta en prictica de un

modo que fuera estimado contrario al orden constitucional, siempre resultaria posible el
ejercicio, por los 6rganos legitimados para ello, de las acciones a tal efecto previstas en la
Constitucion espafiola y en nuestra propia Ley Organica”. En este sentido, es de apreciar que las
criticas formuladas por el Abogado del Estado al pretendido gjercicio por el legislador
valenciano del poder de codificar el derecho civil remiten mds bien al Juicio sobre la validez
constitucional de su actuacién a la luz del orden constitucional y estatutario de distribucién de
competencias lo cual supone un anélisis del fondo del asunto que resulta vedado en incidentes de
esta naturaleza. Igualmente hemos de descartar la procedencia de aplicar al presente caso la
solucion adoptada en el ATC 336/2005, de 15 de septiembre. En dicho Auto resolvimos
mantener la suspension del art. tinico de la Ley de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn
8/2004, de 22 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2002, de 11 de julio, del patrimonio
cultural de Castilla y Leon, al apreciar que la capacidad de bloqueo de esa norma autonémica
respecto del ejercicio de competencias atribuidas al Estado por el bloque de constitucionalidad
excedia de las situaciones normales de controversia competencial, por cuanto incluso podria
poner en cuestion, hasta eliminarla o desvirtuarla, una competencia estatal claramente

reconocida por la Norma Fundamental con el consiguiente perjuicio actual y directo al interés
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general. Sin embargo, en este caso, no es posible llegar a Ja misma conclusién puesto que alli o
que se obstaculizaba era el “gjercicio de competencias palmariamente reconocidas a la
Administracién estatal por el bloque de constitucionalidad”, aspecto distinto del aqui debatido ya
que las tachas opuestas en el recurso frente a Ja Ley impugnada no afectan tanto a su contenido
dispositivo cuanto a su objeto de regulacion, que se dice ajeno a las competencias de la

Comunidad Auténoma, disputa que remite directamente a la controversia competencial trabada

en el proceso principal.

En cuanto a los perjuicios que padeceria la seguridad juridica de levantarse la suspension
de los preceptos impugnados ya tenemos declarado (por todos ATC 107/2011, de 5 de julio,
FJ5) que las divergencias de caricter competencial no pueden, por ese solo hecho, llevar
irremisiblemente en los procesos en los que se ventilen cuestiones de este tipo a la suspension de
la norma autonémica, pues elio conduciria siempre al mantenimiento de la suspensién de las
normas autondmicas impugnadas cuando de lo que se trata en este incidente es de, prescindiendo
la existencia de la contradiccion entre la norma estatal y la autondmica, alegar y acreditar la
irreparabilidad de los perjuicios que se derivarian de Ia vigencia y aplicacién de la Ley
autonémica. Como ya sefialamos en el citado ATC 156/2008, FJ 6 “Con la argumentacién

r utlllzada por el Abogado del Estado bastaria con que la norma autondmica impugnada en el
/m)ceso principal contradijera lo dispuesto en otra estatal no cuestionada constitucionalmente

para que resultase procedente el mantenimiento de la suspensién de la primera, pues las
diferenciaciones que el Abogado del Estado menciona obedecen a la existencia de dos normas
diferentes, duplicidad que no conlleva, por si misma, perjuicios que determinen la decisién
relativa al mantenimiento o levantamiento de la suspension acordada, pues de lo que se trata en
este incidente es de demostrar que, ms all4 de la existencia de un conflicto entre dos normas,
aparecen concretos perjuicios irreparables derivados de la vigencia y aplicacién de la norma
autondmica durante la pendencia del proceso. Por ello, no se aprecia en este caso que el
levantamiento de Ia suspension lleve consigo un dafio o perjuicio especial de la seguridad
juridica sino la inevitable incidencia sobre la misma propia de estas situaciones, sin que de dicha
afectacion se sigan perjuicios relevantes para los intereses generales o particulares”, Ademads, la
propia irreversibilidad de fas situaciones juridicas creadas al amparo de la Ley 5/2011, en las que
el Abogado del Estado funda su alegacion de suspension, puede ser legitimamente puesta en
duda teniendo en cuenta que, de conformidad con el art. 5.5 de la Ley 5/2011, la autoridad
judicial tiene la potestad de modificar el régimen de convivencia inicialmente decidido en

atencion a las circunstancias que concurran en cada caso concreto. Tampoco ha de resultar aqui
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de aplicacion el criterio del ATC 1052010, de 29 de julio, pues, amén de que el mantenimiento

de la suspension por fuerza del principio de seguridad juridica reviste en nuestra doctrina un
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caricter ciertamente excepcional, tampoco estamos ante un asunto referido directamente a

instituciones creadas para garantizar la seguridad juridica preventiva en el trifico juridico-

privado como alli acontecia.

Por ultimo procede también descartar el alegato relativo a la necesidad de tener en cuenta
la apariencia de buen derecho en relacién con la manifiesta falta de cobertura competencial de ia
norma cuestionada pues, como ya sefialamos en el ATC 156/2008, de 12 de junio, FJS, “resulta
ser una cuestion vinculada a la pretensién de fondo de este proceso constitucional, que no es otra
que la de interpretar, conforme al articulo 149.1.8 CE, si la Comunidad Valenciana tiene

competencias para dictar la Ley impugnada”.

5. Descartada la produccién de los perjuicios que el Abogado del Estado achaca al
levantamiento de la suspensién de la totalidad de la Ley 5/2011, hemos ahora de analizar los que

vincula especificamente a la vigencia de sus arts. 3 b), 5 y 6.

En cuanto a los dos primeros el Abogado del Estado, contraponiendo su regulacion con el
.92 CC, estima que la opcién del legislador valenciano por dar prioridad al régimen de la
denominada custodia compartida, atn en los casos en Jos que no exista acuerdo entre los
progenitores, supone colocar en primer término el interés de éstos en detrimento del superior de
los menores afectados. Interés Que se veria mejor salvaguardado en los supuestos en los que
exista acuerdo entre los progenitores tal y como sucede en el art. 92 CC, acuerdo que el Abogado
del Estado entiende expresion de la existencia de una leal colaboracion entre ellos, la cual
contribuiria a reducir el riesgo que para la estabilidad y bienestar del menor supone todo proceso
de ruptura de la convivencia entre sus progenitores. Por ello estima que la opcién de la Ley

5/2011 por la aplicacién de] régimen de custodia compartida, ain en situaciones de conflicto
entre los progenitores, somete 2 los menores a “una grave inestabilidad y a una fuerte tensién
emocional y psicolégica, con perjuicios para su salud afectiva, dificilmente evaluables a priori,
pero ciertamente irreparables”. Ello ha de determinar el mantenimiento de la suspension de la
vigencia del art. 5 asi como del cardcter excepcional con que el art. 3.b) califica al régimen de
convivencia individual con uno de los progenitores. Por su parte, la suspension del art. 6 ha de

mantenerse, conforme alega el Abogado del Estado, ademas de por su directa vinculacion a lo

dispuesto en el art. 5, por cuanto, al atribuir el uso de Ia vivienda, siempre que fuera compatible
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con la conveniencia de los hijos menores, al progenitor que tuviera objetivamente mayores

" TRIBUNAL dificultades para el acceso a otra vivienda con la correlativa obligacion de compensar al otro, va
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4 ocasionar perjuicios para el interés tanto del menor como del progenitor que se halle en una

peor situacién economica tras la ruptura.

6. Como ha quedado expuesto, los perjuicios alegados por el Abogado del Estado
respecto a los arts. 3.b) y 5 se refieren especificamente al supuesto, previsto en el art. 5.1 de la
Ley 5/2011, en el que, en ausencia de pacto de convivencia familiar entre los progenitores-
otorgado, conforme al art. 4, para acordar los términos de la relacién con sus hijos-, la autoridad
Judicial, con la previa audiencia del Ministerio Fiscal, deba decidir, entre otras cuestiones,
acerca de la relativa al “régimen de convivencia y/o de relaciones con los hijos e hijas menores
para garantizar su contacto con ambos progenitores” [art. 4.2.a)]. Para dichas situaciones el
apartado 2 del art. 5, precepto en el que el Abogado del Estado centra los perjuicios que aduce,
dispone que la autoridad judicial “Como regla general, atribuir a ambos progenitores, de manera
compartida, el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea
obstaculo para ello la oposicién de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos.”
~ . : j'..'__.-“;Dicho régimen de convivencia compartida se define en el art, 3.a) de la Ley 5/2011 como “el

. 'L : stcma dirigido a regular y organizar la cohabitacién de los progenitores que no convivan entre
i con sus hijos e hijas menores, y caracterizado por una distribucién igualitaria y racional del

tiempo de cohabitacion de cada uno de los progenitores con sus hijos e hijas menores, acordado

voluntariamente entre aquéllos, o en su defecto por decisién judicial”

Centrado en tales términos ¢l debate no es posible compartir el parecer del Abogado de]
Estado respecto a la concurrencia de los perjuicios alegados, los cuales, por lo demads, también
serfan predicables de la regulacién estatal en la medida en que la misma, conforme al art, 92.8
CC, tambi¢n permite al juez, con el informe favorable del Ministerio Fiscal, decidir la aplicacion
del ejercicio compartido de Ia guarda y custodia de los hijos en defecto de acuerdo de los padres
cuando estime que “solo de esta forma se protege adecuadamente el interés del menot”. Asi es
de apreciar que la aducida afectacién a la estabilidad de los menores en los casos de falta de
acuerdo de los padres respecto a la aplicacién del régimen de custodia compartida se presenta
carente de soporte o justificacién documental alguno lo que hace que, como aconteci6 en el ATC
96/2011, de 21 de junio, FJ 6, debamos considerar de aplicacién aqui nuestra doctrina, segun la
cual las alegaciones de las partes en este incidente no deben entenderse “sélo como un trémite de

caracter formulario o un derecho que a las partes se confiere y que éstas pueden ejercitar como
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estimen oportuno, sino que ha de constituir carga que se les impone, especialmente al promotor
del conflicto, ... de suerte que si ello no se efectia o las razones que esgrime no son
convincentes, habré de desaparecer la suspension excepcional creada por el automatismo” (ATC
75/2010, de 30 de junio, FJ 7, ¥y los alli citados). Asi, no se han aportado datos que permitan
inferir que la aplicacién de los preceptos impugnados- que suponen el establecimiento por
decision judicial de la custodia compartida en defecto de acuerdo de los progenitores al respecto,
previa ponderacioén de las circunstancias concurrentes en cada caso- vaya a producir, desde el
punto de vista cautelar que ahora hemos de adoptar y huyendo de toda consideracion sobre el
fondo del asunto, los invocados perjuicios sobre los menores de manera que hubieran de
prevalecer sobre la presuncion de constitucionalidad de la que gozan las normas discutidas y el

interés general que se vincula a su aplicacién efectiva.

Por otro lado, como acabamos de sefialar Y apuntan también las representaciones
procesales del Gobierno de la Generalitat Valenciana y de las Cortes Valencianas, resulta que en
todo caso la norma atribuye al Juez la ponderacién necesaria para establecer el régimen de
convivencia que estime mas idéneo para la garantia del interés superior de los hijos atendiendo
para ello, ademds de al criterio del Ministerio Fiscal, a una serie de factores que enumera el art.

5.3. Factores relativos a la edad de los hijos y su propia opinién al respecto, cuando tuvieran la
madurez suficiente y, en todo caso, cuando hayan cumplido 12 afios; la dedicacién pasada a la
familia, el tiempo dedicado a la crianza y educacién de los hijos e hijas menores y la capacidad
de cada progenitor; los informes sociales, médicos, psicologicos y demis (que procedan; los
supuestos de especial arraigo social, escolar o familiar de Ios hijos e hijas menores; las
posibilidades de conciliacién de la vida familiar y laboral de los progenitores; la disponibilidad
de cada uno de ellos para mantener un trato directo con cada hijo o hija menor de edad Y,
finalmente, cualquier otra circunstancia relevante, Por otra parte, de la norma autonémica no
resulta la aplicacion automatica de la denominada custodia compartida siendo posible, conforme
al art. 5.4, que la autoridad judicial pueda “otorgar a uno solo de los progenitores el régimen de
convivencia con los hijos e hijas menores cuando lo considere necesario para garantizar su
interés superior, y a la vista de los informes sociales, médicos, psicolégicos y demas que
procedan”, régimen de convivencia susceptible, en los términos del art. 5.5 de la propia Ley
5/2011, tanto de ser sometido a controles periddicos por la autoridad judicial como de ser
modificado por la misma atendiendo a los aludidos informes y a las circunstancias de cada caso
concreto. En definitiva, la intervencién de la autoridad judicial, a la que corresponderé garantizar

la adecuada proteccién del interés del menor en los términos que resultan del art. 5 apartados 3, 4
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Yy 3, permite apreciar que de la aplicacién de los preceptos cuestionados no van a derivarse

perjuicios que pudieran ser calificados como graves o irreparables.

De lo anterior resulta que, con independencia de! juicio de fondo que merezcan los arts
3.b) y 5 de la Ley 5/2011, los perjuicios que el Abogado del Estado anuda a su efectiva
aplicacion no estin debidamente concretados y mucho menos acreditada la gravedad e
irreversibilidad de los mismos, por lo que no resulta suficiente su invocacién para aconsejar el
mantenimiento de Ia suspensién hasta que nos pronunciemos sobre el fondo de la controversia de

la vigencia de unas normas dotadas, como producto de una Cdmara legislativa, de la presuncién

de constitucionalidad de la que goza la Ley autonémica.

7. En cuanto al art. 6, los efectos perjudiciales alegados por el Abogado del Estado se
refieren al apartado 1 que sefiala que “A falta de pacto entre los progenitores, en los casos de
régimen de convivencia compartida, la preferencia en el uso de la vivienda familiar se atribuira
en funcién de lo que sea mds conveniente para los hijos e hijas menores y, siempre que fuere

- compatible con ello, al progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a

-7 otra vivienda. En el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es

:/_ " privativa del otro progenitor o comiin de ambos, se fijard una compensacion por Ia pérdida del

uso y disposicion de ia misma a favor del progenitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo
en cuenta las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma zona y las demas
circunstancias concurrentes en el caso. Tal compensacion podra ser computada, en todo o en
parte, como contribucién a los gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga derecho a
ella o en virtud de decision judicial. El mismo régimen juridico se aplicard a los supuestos en los

que se atribitya la convivencia con los hijos e hijas menores a uno solo de los progenitores”.

Tampoco en este caso puede ser aceptado el criterio del Abogado del Estado que entiende
que con este régimen se distorsiona la necesaria atencidn al interds prevalente del menor al
introducir un factor ajeno al mismo como es el criterio de la dificultad de acceso a la vivienda
que, ademds, perjudica al progenitor que se¢ encuentre en peor situacion patrimonial dado que,
presumiblemente, deberd asumir el pago de una compensacion por el uso de la vivienda. En
efecto, al igual que en €l caso anterior, es la autoridad Judicial la que ha de decidir la atribucién
del uso de la vivienda lo que asegura la toma en consideracion en todo caso del superior interés
de los menores afectados. En segundo tugar, a la luz del propio tenor literal del art. 6.1, cabe

dudar de que la afectacién al aludido interés de los menores se produzca pues el precepto
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proclama claramente como criterio de atribucién del uso de la vivienda familiar, que ha de ser

respetado en todo caso por la autoridad judicial en su decisién, el de la conveniencia de los hijos
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de suerte que la toma en consideracion de las eventuales dificultades en el acceso a la vivienda

por parte de uno de los progenitores solamente se producird en el caso de que, a juicio de la
autoridad judicial, resulte compatible con el aludido interés de los hijos. En tercer lugar, los

perjuicios que se alegan a los intereses patrimoniales de uno de Jos progenitores, ademads de su

marcado cardcter hipotético, no pueden prevalecer sobre los intereses generales a que obedece Ia

Ley.
Por todo lo expuesto, el Pleno

ACUERDA

Levantar la suspensién de Ia Ley de la Comunidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril,

de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven,

Madrid, a veintidds de noviembre de dos mil once.




