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LA POSIBLE INCOf{STITUCIONALIDAD DE LA LEY DE LA
COMUI'¡IDAD VALEI'¡CIAHA 5/2011, DE 1 DE ABRIL, DE
RELACIONES FAM¡LIARES DI LOS HIJOS E HIJAS CUYOS
PR0GENIT0RES N0 COHVMN {D0CV núm. 6945 de 5.04.2011,
BOE núm.98 de 25.04.2011)
Y
LA LEY DE ARAGON 2I2O1O, DE 26 DE MAYO, DE ¡GUALDAD EN
LAS RELACIONES FAMILIARES ANTE LA RUPTURA DE LA
COI'¡VIVENCIA DE LOS PADRES {B.O.A. 111 DE 8 DE JUNIO 2O1O)

La reciente regulación de la custodia compartida, por parte de varíai
Comunidades Ai.rtónomas. Aragón, üataluña, Navarra y la üomunidad
Valenciana, junto con la mocién sabre custodia compartida presentada por el
Grupo Parlamentario Populardel knacio, rlebatida el21 de¡ulio de 2010,
obliga a una reflexión en rn triple sentido, pof una parte sies consti iucional
que ias Comunidades Autónonias puedan legislar sol¡re custodia conrpartida,
por otra si la preferencia de la custodia compartida en cas0 de desacuerrlo
cumple con el principio del interés del nienor y finalmente sr las reglas de la
custodia del Código Civil español pueden dar respLresta luridita a todos los
su puestos.

La promulgación de la Ley de Aragén zPAfi de 26 de Mayo r¿ue regula la
custodia compartida junto con la Ley de la Comunidad Valenciana íPAfi
de 1 de Abrit de relaciones taniliaresde /os hijos e hijas cuyas
pragenitores no convit¡en establecen la custodla conrpadiila como régimen
cle guarda preferente en el supuesto de ciesacuerclo ent'e los progenitores.

Arnhas guardan una notable cliferencia con la ley de la Comunidad
Autónoma de Cataluna 2512010 de 29 de Julio y la Ley Foral de Navarra
312011en las que se establecen indicaclores objetivos para elotorgamiento
jurl icialde l¿ custodla de iosy las menoes en elsupuesto de discrepancia
entre ambos pr.ogenrtores.

Todo ello ha sido eldeterminante para procedera un análisis sobre la
adecuación a la Constitr.rción lspañola de las leyes autonómicas que regulan la
custodia cornpartida.

Teniendo en cuenta que tanto Aragón, como Cataluña, Navarra y la Comunidad
Valenciana tiene üerecho Civil propio, igualque las llles Balears, la regulación
rle l¿ custodia compartirla es una cueslión que, dicho con torlo respeio. parece

extr¿linlitar las competenrias que conesponden a las camunrdades autónomas
en función clel artículo 149.1 apaitatlos 1, 6 y B de la Constitución Ispañola,
como después se fundame*tará.
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Por otra parte, corresponde a todos los poderes piltrlicos la protección de los y las
meilores. Su interés no puedqsupeditarse a principios como la cortinuidad de las
relaciones familiares en supuesios de crisrs, segrln hace na Ley Aragonesa o a ia
igualdad enke los progenitores como hace la Ley VaNenclana.

Es doctrina pacffica del Tribunal Canstitucional que en el conflicto de derechos
fi¡ndamentales (elemplo libertad de expresión y derecho al honor). hay que ponrlerar

ambos en aras al interés más digno de proiección, y la protección de los menores es el
interés superioralque la Convencién de los Derechos del f{iño denontína principio

nrirnordial.

ANTECEDENTES

Primero.- La cusiodia compartida ofrece clos posibiliciades: Durante penodos cortos

de tiempo los progenitores residen altemativamente en el domicilio único de los y las

hijas o, las y los hijos viven en dos domicilios, alternando de forma permanente

durante toda su minoría de edad. y durante su mayoría de edad sidependen
económicamente de sus progeniiores.

Ninguna de las dos soluciones es éptirna, la prinrera dificulta que los progenitores

establezcan una convivencia con otra persona, la segunda tiene el riesgo de que los y

las hijas tengan consideracién de"tlsa" que se puede traslaclar de un sitio a otro. El

acuerdo mutuo permite que los progenitores puedan paciar la proxirnidad cle los

domicilios donde vivan los hijos e hijas, la elección del colegro equidistanie de ambos

donricilios, el cenko sanltario de atención a los y las hijas. etc.

Can todo, la custodia compartirla en abstracto, tiene una linnitacién cual es la

capacidad económica de Nos prcgenitores. ya que flo todos pueden permitirse ejercer

una custodia cornpartida que, c0fi0 se ha señalado anteriormente. exige bien

dupliciclarl de viviendas de cada progenitor o resiclir en rloniicrtrios próxinros para evitar !
perjuicios a los hijos e hijas; arlemás hay que tenet en cuenta los gastos que

voluntaria o involuntarlarnente se duplican al resrdir los hilas e hijas en dos viviendas.

La preferencia de la cr.¡stodía compartida en caso d'e dlscrepancia enke los
progenitores puede plantear un problema de igualdadante la ley. ya que en

deternrinados casos la resolución judicial de custodia compartiiia puede ser de
impos ible cunrpl imiento.

La Ley i5,,,/2005, de 8 de julio. por la que se nrodifican el üódigo Civil y la Ley de , r
Enjuiciamiento Civil en nrateria cle separación y divorcio. regula e introduce por

primera vez la guarda y custodia de los hijos e hilas de forma cornpadicla entre ambos
progenitores en elsupuesto de mutuo acuerclo, y excepcionalmente. cLrandc asílo

solicite un progenitor haya un informe favorable dei hlinrsterio Fublico y el o la Juez, en
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la ponderación de las circunstancias considere que esta medida es más favorable a
los intereses de las y los menores {artículo 92 apartadris 5, 6, i y 8}.

De este rnodo queda a salvo el nrandato constitucional, posteriorrnente desarrollado
por la Ley ürgánica 1/1896 de l5 de enem, eie Pratección Jurídica dei Menor. que

obliga a los poderes públicos a priorizar el interés de los menores.

Con la Ley 15.?005 se posibilita qu. io, progenitores que estén cle acuerclo pueclan

ejercer la custodia cornpadida. [star de acuerclo es f undamental para el desarroilo de
los hijos e hijas, para sil educación y pafa su aprendiza.ie de experiencia de la vida.
Compartir la custodia obtrrga a cada progenitor al consenso y a la comunicación
pennanente asícomo a minimizar los efectos negativos quetiene para los y las hijas
elvivir en dos casas, tener sus libros y material escolar, nrerlicamentos. r0pa y

calzado en una y otra casa. en la cas¿ donde deban reali¿ar tros deberes y actividades
escclares. etc. etc.

La Ley 15/2005 tarnbién dispone, con carácter ercepional a instancias de un solo
progenitor y can infornre favorable dei lvlinisterie Publico, el juez o la jueza acuerie una
custodia compartirla. tn este caso eljuzgador deberá tener en cuenta las circunstancias
materiales y personales que pernÍtan hacer e{ectiva la custodia compartida, sin que ello
s{Jpofiga menoscabo del interés de los y las hijas, que debe satrvag,uardar

Segundo"- Desde la entrada envigor de la Ley 11./lgB1 de 13 de mayo, regulaclora de
la fi l iacióny de la Ley 30/1981 de 7 de juiio, reguladora deldrvorcio, menos del lÜ9á
de los padres que se separan o se divarci¿n solicitan ia guarda y cuslodia cte los hilos

e hijas, incluso despuÉs de que en el año 1990 se derogase la preceptiva atribución a
la marlre de la custodia de los hrjos e hijas ntencres de i añoS. tantpoco los padres

incrementarcn las solicitudes de custodia exclusiva cle los y tras hl.nas.

tn un estudio realizaclq por la Asociación de Mujeres Juristas Themis, entre los años
1998 y 2üü2, sobre las sentencias de separación o clivorcio dlctadas por las
Audiencias Provinciales en nrás del80,'¡" aquellas en las que se otorgaba la custodia
de las y los hijos al padre. había una mLrjer (abuela o tía-abilela o compañera) que

compronretía su quehacer en el cuidaclo de los hijos e hijas del padre cLrstodio.

Las asociaciones que promueven la custodia conrparticfa como régímen preferente.

existiendo desacuerrlo enke tros progenitores, no han acreclitado, ni en la nrínirna parte

de srpuestos judiciales, que ios progenitores que soiicitan l¿ custodia conrpartida
estando eloiro en clesacuerdo, durante la convivencia de la pareja compariieron el
cuidado de los hiios e hi1as. i

La realidad de Aragón o de la Comunidad Valenciana no es diferente al resto de
España, no hay un incremento de padres que reclaman judicialmente la guarda y

custodia exclusi'¡a de los hijos e hijas. pero la Ley Valenciana trene un agravante mas
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y diferente de las leyes anteríores y es que no sólo se refiere a la guarda y custodia de
los hijos cuyos progeilitores hayan mantenido una convivenc¡a {matrirnonial o
e¡itranratrimonial) sino que también se refiere a los supuestos en los que el hijo o la
hija sólo ha convivrdo c0n un solo progenitor.

Iercero.- El Códlgo Civilgamntiza a los hijos y las hi¡as el r.rso de la vivienrla famtltar
hasta su mayoría de edad, como forma de minirnizar el efecto negativo de la
separación de los progenitores. para que puedan continuar en el mismo colegio, -

nrantener las mismas amistades y el mismo entorno que durante la convivencia dela
pareja. Una nredida prevista en interés de las y los hijos.

El artículo 96 CC establece:

"En defecto de acuerdo de los cónyuges aprobado par el juez, el uso de Ía vin¡íenda
familiar y de los objetos de uso anlinario en ella corresponde a tos ltijos y al cényuge
en caya co¡npañía queden. {. ..)"

Esta impodante cuestión queda srstancialmente moclrfrcarla por la Ley cle la
ConrunidadValenciana 5/2011 que establece en su artículo 5.2 referido a las fi4edirlas
Judiciales:

"C0m0 regla pneraí atribuirá a anbw pmgenitores, de manera compartida el
régimen de convivencia csn los ltijos e hijas menores de edad, sin que sea un
obstáculo para ello la oposición de uno de los progenitores o las malas relaciones
entre ellos."

A pesar rle que esta ley recofloce que puerlen existir malas relaciones entre los
progenitores y ello pr.rede repercutir en los hijos e hijas, no prevé ninguna instiiución
de mediac¡ón.

Expuestos los antecedentes. el análisis sobre la constitucionaildad y necesidad o no
de nuevas ilormas, se bas¿ en las siguientes consideraciones

c0NstDERACt0irEs

Primen.- Tanto el Padamento Valenciano como las Cofies de Aragén se han
exiralinritado eil sils cornpetencias legislativas y los supuestos legislados entran en
contradicción con ei üerecho üivilConrún, vulnemndo la Constitución respecto del
arlrculo 149.1 apartado I respecto del Derecho materialy del ar{rculo 149.1 apartado
S respecto a las Norntas Ptocesales.

El preámbulo de la Ley 5t0i I se fundamenta en ei artícLrlo 49.1.2a del Estatuto de
Autonomía, atribuyendo la conrpetencia exclusrva de la Comunrdad Valenciana en la
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conservación, desanollo y modificacífu del derecho civll fo¡'al valenciano. hacíendo
una referencia a la Ley 1ü12007 de 20 de nlarzo ele Réginren [conórnico Matrinronial
Valencianc. recurrida por el Gobíerno de España ante el TribunaN Constitl¡cional
{Recurso de Inconstitucionalidad 9BBBi20ü7} actualmente nendiente de resolucién. En
el preárnbulo se expone

*En vktud de esf¿ refarma {1.4.1P046 de Iü de Abrilde Refarma del Estatuto de
Autonanía de la Conunidad Valenciana], que conrportó un salta cualitativo en
nateria competencial, se atribuyó conpetencia exclusiva a la Ceneralitat en el
artícu[o 49.1.2a para la mnsewación, desarrollo y ntodificación del Dere,clto Cívíl
Valenciano. en el ejercicia rJe dicha competencia se aprobé la Ley 1üp1AI de 20 de
mazz, de la üeneralitat, de Réginen Económica MatrimonialValenciano,
nadificada por la Ley 812üAS de 4 de noviembre de la üeneralitat, el priner paso de
un umino cuya meta final es la elaboración de un futuro Código de üerecho Civ[!
Foral Valenciana que englobe las distintas leyes que se promulgren".

El Preámbulo de la Ley de Aragón 212üt0 encuaclra la ley en la línea de una labor de:

"Acfualíación de nuestro derecha cívi!, en ejercício de la conpetencia exclusiva de
Aragón en ntaterias de cansewación, morlificacióin y rlesarralla del derecho faral
aragonés, recanacidas en las arl 149.]. I y 6a de la ConstiÍución y / 1,28 y 3 del
[statuto de Autonanía'n.

Ambas exposiciones de rnotivos plantean dos cuestisnes,la primera elvalar jurídico

del preánrbulo y la segunda si ia m¿teria regulada coilserua, nrodrfica o desarrolla el
Derecho Foral Aragonés y el Derecho Civil Valenciano, o lo que realnrente hacen es
crear ex-n0v0 figuras jurídicas que en ningírrr momento han formado parte de su
traclrciórr juríriica,

La exposición de motivos, que si bien no puerle por sí misma serobjeto de recurso de
inconstitucionalidad, si es esenci¿l a la hora de interpretar tanto el espíritu de la ley,
como el contenido de su arlicunado conforme a lo dispuesto en el art 3 del Código Civil
sobre la interpretación de las normas.

La Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 3 U2010 de 28 de Jun¡o en su
Fundamento Jurídico 70 indica:

"(...) Ahora bien, Ía carencia rle valor normativo no equivale a la carencia de valor
jurídico, del n¡ismo mada que la inposibilirlad tle erigirse en objeto directo de un
rccu$o de inconstitucionalidad no s{/pone r¡ue ios preámbulos sean inaccesibles a
un pronunciamienta de nuestra jurisdicción en tanto que pasible abjeto accesorio de
un prcceso referido principalmente a una drsposicidn nnrnativa. De hecho, e¡ la
propia SIC 36/J98J hrcrmos una declaración expresa sobre el valor interpretativo del
preánbulo entonces examinads. bien que proclamánrJola en la funda¡nentación
jurídica y sin llevarla fonnalmente alfallo.
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Nuestro proceder en la citada Sf0 J6lJ981 es co¡¡secüe ncia de la naturaleza
jurídica de los preámbulas y expos¡biones de las Íeyes, que, sin prescribir efectos
jurídicamente abligarlos y carecet, por ella, de valor preceptivo prapio de las normas
de furecho, tienen un valar jurídicarnente cualificado coma pauta rle interpretación
de tales norrnas. Su destinatario es, pues el intérprete del üerecho antes que el
obligada a una conducta que, por definición, el preámbula no puede imponer. El
valar jurírlico de las preámbulas de /as /eyes se agata, par tanlo, en su cuaÍificada
conrl ición co mo criter ia he r¡nené uticz. {. . . }"

El preámbulo cle la Ley 1ft}llexplicita la voluntad de configurar un 0rdenamiento de
Derecho C jvil Valenciano y ello choca front¿lmente con la dockina del Tdbunal

Constitucional recogída en la Sentencia 31¡?010 antenormente rcferida (FJ /6). qLre

indica que la Constitr¡ción no faculta a las üomunidades,Autónomas a ptoducit una
ampliación abstracta del marcc ncrmativo, ni a constitulr un sisterna ptopio de
Derecho Civil, en este sentido es signif icativa la literalirlad ilel f undamento Jurídico
76, tercer párrafo que indica

"En cuafitl al concepto canstitucianal de "desarrollo del propio derecho civil,
especial o fxraÍ", hemls dicÍo también que debe ser identificada a partir de la ratio
de la garantia autonómica de la {oraliriad civil establecir}a por el adícula 149.1.8 CE

de manera que la Constitución permite, así, que /os Dereclios civiles espec:iaÍes o

{oralespreexistentes puedan ser abjeto no ya de conservación y modi{icación sino

también rle una acción legislativa que haga pasible su crecimienta argánica y

reclnlce de esfe modo, no sólo la histaricídad y la actual vigencia, sino también la

vitalidad hacia el futuro, de tales ordenantientos preconstituc¡onales ISIC BB1ig93
FJ 3). Ahora bien, ese creciníento con todo, no podrá impulsarse en cualquier
dirección no sobre cualesquiera objetos {. ..)."

Porotra parte, también cabe señalar respecto a la Ley cle Aragén ZftAffi,h
utilización dellenguaje que hace la exposición de motivos. ya que "actt¡alizar" el

Derecho Foral, no se c0rresp0nde con ninguno cle los iérnlin0s que delirnitan las

competencias legrslativas de Aragón, es decir, ia conservacíón, modificación y

desarrollo, qile supoilen una actividad del legislador que parie de u¡ Derecho Foral
previo, que ya exlste y qile se modifica, se tlesarrolla 0 se tonserv¿. mienlras que

actuali¿ar se uti l iza en este canlexto por el legislador ar¡tonóniic0 c0m0 sinónimo de

uear exnoro, consciente sin duda de la falta de competencla que aqueia a este

texto legal,

tltítulo conrpetencialque atribuye la Constitución, eil sil ar1.149.1.8. es doble:

a) Un título conrpetencial sclusivo al Estado en legisnoción civil y en aquellas

nlaterias qile "en toclo ceso" se reserva (segundo inciso del art.149.1.8).

b) La competencia de las Comunidades Autónonas, qüe al tiernpo de la entracla en

vigor cle la Constitucién tuvieran derecho civilpropro vigente "allídonde exisfa"
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en la "cor¡servación, ¡notlificación y rlesarrallo" de su derecho civil foral.
Siempre que lo asuman sus respectivos Estatutos de Autonornía.

lxiste un evidente elemento temporal qr¡e pone de manifiesto el carácter no foral del
divorcio y sus consecuencias. asícomo de la fiiiación no matrinronral.

El reparto rle las competencias le$slatiüas en materia civil se recoge en el art 149.1.S de
la Constitución, que establece c0'Tr0 regia general la compeiencia exciusiva del [stado
sobre el Derecho C0ivil, con la salvedad de la posibiiirlad cle conseruación. marli{icación y

desarrollo de los derethas forales, pr aquellas CCAA que los tengan.

Asípues. queda claro que la primera lirnitación queestablece la tonstitución a la
capacidarf legslativa de ias üCAA en Derecho Civil, es el tlato historico de la uistencia
de los mis¡nas al pronulgarue /a ¡n¡sna. y la existencia de esos preceptos especiales
marca el límite de la competencia legislativa autonómica, al existir una competencia
exclusiva y explícita del [stado en todo lo que sea üerecho Civíl comlin. Por decirlo de

forma más sencilla, el Derecho foral podrá modifica¡se y rlesarrolnarse pero siempre a
costa de sus pro¡lios preceptos. nunca a costa del Derecho Civrl conlirn,

La referirla Sentencia del TribunalConstih¡cional 3l[010 clelinrita el desarrollo
nonn¿tivo de los derechos crvjles especiales o forales a la necesaria conexión con Íos
De rec hos C i ví le s especrbies o fo ra le s p reexis te ntes

Un estudio cronológico clariflca la extralirnitación legislativa:

t l29 de dic iernbre c le 1978 se pLrblrca la Const i tución Española:  en eiaño 1981 el
[sbdo introduce en elCódigo Civil dos figuras jurí,t l lcas nuevas. eldivorcio como
causa de rlisalucrón delnratrinronio. {Ley 30/1981 rle 7 de jullo) V la igiraldad de los
hijos e hijascon independencia de que su frl iación {Ley I l/1981 cle 13 de mayo}.
Ninguna de las clos figuras existí¿n en el Derecho ForalAragonés nien eiValenciano;
por últirno, la Comunirlad Autónonia Valenciana nace juríclicarnente mediarrte Ley
ürgánica 5/1982 de 1 cle juiio, y la Conruni¿lad Autónonra cle Aragén se clea por la t-ey
ürgánica 1l/1982 de 1ü de agoslo, anbas tienen ¿tnbuidas sus contpeiencias
legislaüva sobre üerecho Foral cuando ya existía el clivorclo y 1a iguandad en la filiación
matrinronial y no nratrimonial en Derecho Civil Csmún.

La Ley Valenciana 5¡?011 de I cle Abril establece en su artícula 5 fr4edidas Judicíales,
apartado 2:

"eaml regla general, atribuirá a anbas progenitares, rle manera contpaúida el ¡
régimen de convivencia csn las hijas e h4as menores de erJad, sin que sea obstáculo 

^

para ello la oposici0n de uno de Íos progenitores olas malas relacianes enÍre ellas".

La Ley de Aragón 2/2010 de 26 de Mayo inclica en su artículo 6 Guarda y custodia de
las hijos, apartado 2:
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"EÍ juez adoptará de forma pre{erente la custulia compartida en interés de
/os h4"os menores (...).

La Ley cle lgualdad de las relaciones familiares de Aragón, y la Ley de relaciones
fanriliares de los hijos e hijas ciryos progenitores no cr¡nvrven de Valencia. c¿mbian
la regulación comrin del ejercicio & la custodia conrpartida. aplícable en toda
España, y recogirla tanrbién en icd¿s las legislaciones europeas en las que se exige
el acuerclo de ios pr"ogenitores, y ante la falta cle acuerrlo, blen a instancia de una
sola de las pades, con infomlefavorable delhlinisterio Fiscan. elo la juez plerle

acorclar la guarda y custodia compartida. siempre en interés del menor.

llingunade /as dos leyes (lalenciana y Aragonesa] parten de! Derecho
preexistente a la Conslilución [spanola, ni ntndifican, ni r]esanollan el

fureúo Foral propio, sino que modifica el Código clvil. lo que resulta
inconstitucional por contravenir lo dispuesto en el art 149"1.84 C[^

Ni siquiera, con la más amplia interpretación de las competencias legislaüvas
de Aragón y la Comunidad Valenciana en materia foraN, estabiecidas en la

Sentencia del TC 88/19$3 de 12 de marzo (Rec. 1.39211$88) cabe la reguloción
pretenrlida, teniendo en cuenia que dicha Sentencja dice así;

"Cabe, pues, que las CCAA dotadas de un derecho foran o especial regulen

institucianes clnexas con las ya regulatlas en la Compilación dentro de una
actualización o innovación de los contenicJos de ésta segrÍn /os principio

informadores peculiares rJel Derecho foral {...) Lo que no significa, clartt está,

e[¡ cúnsnnancia con lo anteñsrmeste expuesto, una campetencia legislativa

ci,¡il ilímitada, ratione n¡ateriae dejada a la disponibilidad de las CCAA. que

pugnaría con lo dispuesto en el art 149.1.8 CE, por lo nisml gue no parlría

rcclnlcer su fundaments en la singularidad civil que la Constitución ha
querida, por vía competencial, garantizar.

tn relación con todo lo anterior al estar legislando sohre materia no faral, la

inconstitucionalidad al¡arcaría también a las rlistlosiciones c¡ue hacen

referencia a ilornras procesales para la aplicación de la nlísma. con
consecuencias tan gtaves e innecesarias c0tn0 sustituir elinforne favarable

dei Ministerio fiscal {órgano imparcial y garante no sólo de la legalidad. sino de

la protección a las y las rnenores) en la adopción juclicial de la custodia

comp¿rtida a falta de acuerdo entre los progenitores por:

"reubar informes mádico& sociáles o psicológicos de especialrstas

a¡alifircdas e independientes" {añ. 6 apdo.3 rJe la Ley 21201ü de Aragón y

art. 5 apdo. 3 letra d) de la Ley 512011 de la Comunidad Valenciat¡a). rnerlidas
perrniticla por la iegrstraclón civil estatal.

En el presente caso se vulnera el artículo 149.1.6 CE.

Resefi,as Juridicas
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Sryunda.- Estas Leyes atentan contr¿ el principio de competencia establ en la regulación
delas condiciones bás¡c¿s que garanticen fa igualdatl de fodos /os eqpañoles en el
ejercicio de sus derechos y eil el crnrpiinriento de sus deberes constitucio¡ales. iecogido
en el art 149.1.tru, en relacién con los art 32,3$ y 14 de la Constrtucrón [spaiiola.

tl tst¡do tiene la competencia para regular las condiciones básicas que garanticen la
igualdarlrletodos los españoles. pues bien, est¿blecer la custodia compartirla conro
régirnen preferente, puede suiloner u*¿ discriminación por causas econémicas
proscrita en el ar1ículo 14 de l¿ ConstitL¡cién Espailola.

Coma ya se ha inclicarlo anteriormente. la guarda y custodia compartitla requiere una
capacidarl econóniica sLrf rcrente para hacer frente a los gastos de dos viviendas,
cuandc los hijos residen en 1¿ misma vivienda y lcs pr.ogenitorcs tienen que

desplazarse a residir periórlicanente a 1a de los hijos, 0 en su cas0 a Lrna vivienda
próxima a ambos progeniiores para evitar los riesplazarnientss y tra deslocalización rie
los hijos e hijas, arnén de otros gastos qile causan los hrjos e hljas qLre están bajo una
guarda y custodia conrpadicla y qile n0 tienen cuanclo están bajo na custodia de un
solo progenitor. Todo ello rnrpr¡esto. puede ser gr¿voso para 1a pade econónticantente
más vulnerable. Este aspecto fue tenido en cuenta por el Parlamento espaiiol al
regular c0nl0 norma general la custodia compariida cuando existe conse¡so entre los
progenitores y só10 excepcionalmente cuando lo solicrta uno solo de ellos sin la
confornridad del oko.

Las circunstancias econórnicas no están previst¿s expresamente en el arl'lculo 14
C.[., no obstante sipuede consrderarse sul¡sumidas en la expresrón literal o cualquier
otra condición o cira¡nstanúa personalo sotial.Ai respecto cabe hacer rcferencia a
la sentencia rie la Sala la del Tribunal Constifucional2íl2üll rle l4 rle marzo que en
su F.J. 5,

"Lo anterior no es obstácula, confornte a nuestra dsctrina para que la queja del
recunente efi amparl pueda ser analizarJa desde la perspectiva de! mismo derecho
{undamental a la no discriminacién, perc en relación con otro de los notivos

concretos de prohibición de discriminación que ela¡tícuÍo 14 C.E. enunera,

concretamente el referido a las circunstancias persanales a sociales, pues lo qüs se
plantea en el presente cdso es un problema de posible discriminación por razón de
las circunstancias familiares (.. .)"

Porotra parte, y reiterando arguntentcsya expuestos, pero ahora analizados desde la
penpectiva delartcr¡lo 149.1.1. C[.los supuestos que regulan ias leyes aragonesa y

valenciana ya están regulados en el üódigo Civil y no fom¿n pade de la üompilación
ni de la kadición Jurküca de Aragón ni del üerecho CivilVaienciano.

La Ley Valenciana moriifica la custodia compartida y sus regtras de aplicación;iambién
regula, de forma distinta al üódigo üivil. el uso de la vivienda y el concepto de
alimentos de los hrjos e h,i jas establecido por la .lurisptudencla.
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Cabe destacar aquí, la reiterada doctdna del Tribunal Constitucional sobre la
inconstitucionaliclad de na técnica legislativa de copiar o reproducir legislación estatal,
como hace en grail medida tanrbién la ley cuyo estr:rlio ilos ocilpa. y ello porc¡ue al
hacerlo, rlice ei TC, la comunitlad autónoma está haciends silya rrna legislación sin
tener la clebida habriitación contnetencial.

La Sentencia delTdbunalConstitr¡cional6111997 explicít¿ la conpetencia rlel [stado
en regular las concliciones básicas que ha de respetar etr legislador autonétnico,
literalmente dice:

"las condiciones básicas hacen referenda alcontenida primarin del Derecho, a las
pos i cian es j u ríd i ca s f u nd a n e n ta I es {fa c u lta d e s e I em e n t a I e s, I í nt i t es ese n ci a I e s,

deberes fundantentales. prestaciones básicas. , .) (...) Sentra de esfas condiciones

básicas cabe entender induidos aquellas criterios que gtardan conexión con el objeto
o á¡nbito ¡naterialsabre el que rxaen ias faatltades que integran el Aerechu; las

deberes, reqrirsifos mínimas o condiciones eü qr¡e ha de ejercerse un rlerecho y los

requisitos indispensables o el marco organizativo que pasibilita el ejercieío del nismo
derecho l. . .J es la garantía de la igualdari en las posiciones jurídicas fuwJamentales".

La no inrpugnación de la Ley 5/201L por inconstifucion¿l puede tener conto

consecuencia que haya una prolifetación de leyes autonóillicas con reguiaciones

contradictorias entre sí, de las que se derive clesigualdad para nas y las ciudaqlanas,

según donde tengan establecida sLr residencia,
La igualdad recogida en elartículo 14 de l¿ Constitución fspañola se ved¿ vulnerada
por legislaclones que dependiendo de la Comunidad Autónoma que legisle regulen de

manefa dispar estas materias. potlría incluso darse elcaso de regular noftlas,

materiales o arl3etrvas, tan restrictivas que impidieran el ejercicio de la custodia

conj unta.

En función cle lo anteriorrnente expuesto, hay elementos para consíderar que la Ley

Valenciana 5/2011 vulnera el artículo 149.1.1 rle 1a Constrfucrén Espaiiola,

Iercera.- Derogación del principio preferente del interés superiar de los menores.

Se consicleran vulnerados ios ailículos 39 apartados 2,3 y 4 de la Constitt¡ción en

relación a los artículos 10 y 14 de la misma. También es aplicable el artículo 81 Ü,t.

referido a las normas sobre derechos iundamentales v iibertades públicas que

deberán estar reguladas mediante ley orgánica.

Asimismo se consideran aplicables. a esta consideración, el artículo 10.2 y 96 de la

Constitución Española en relacién alarticulo 3 rle la Convencrórt sobre los Derechos
del niño adoptada por tra Asamblea General de Naciones l"Jnrdas el 20 de Noviernbre de

1989 ratificacla por [spaña el 30 de Noviembre de 199ü y pLrhnicacla en el BOE núrn"

813/199ü de 31 de Diciembre.

Reseñas Jurídicas
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Resefias Jurídicas

lstablece el artículo 3 de la Convención sobre los üerechos del Nlfro:

"En todas las medidas csncerníentes a lps niños que tomen las instituciones
pubÍicas o privatlas de bienestar saciat. los tibunales, las autaridades
administrativas o /os órganas legislativos, una cansideración primordial a que se
atenderá será el interés superior del niñ¡".

Pues bien, la Ley Valenciana 5,i2011 pese hacer una ¡"eferencla a la Convención sobre
los Derechos del t{iiio. no respeta el interés superior del niña o la nilia, es más, en los
supuestas de desacuerclo sobre tra custodia, obliga a los y las meilores a continuar
presenciando y participando de las discrepancias y enfrentamientos entre los
progenitores, medi¿ndo, en determinados casos, entre ambcs prcgenitores a pesar de
no tener edarf para ello.

La ley Valenciana, a diferencia de la Ley de Aragón, no prevé instituciones de
mediación aarala resolución pacífica de conflictos.

La misma exposición cle notivos indica e iguala los clerechos de los orogenitores con
elde los menores, ohvianda que unos son adultos, mientras rlue hay r¡* mandato

constitucionalde protección hacia lcs nlenores siendo el interés cle los menores el
primordial y nunca er¡uiparal¡l e.

Además esta ley no responde a criterios de racionalidad, sentrclo común y experiencia
de vida. Cuando una pareja se drsuelve. siernpre existe un rnínimo de conflictrvidad, si
se pa*e de esta prenrisa resunta difícil que dos personas que han sido incapaces de
ponerse de acuerdo sobre la custodia de los hijos e hrjas puedan llegar acuenlos sobre
la cotidianeidad de los merior€s; en estos casos, la ctstorlia conrpadicla no sólo no

supone un beneficlo parc etro la menor, sino un verdadero pee'juicio para él o ella.

La Sentencia de la Sala la del Tribunal Supremo 5412011 de l1 de tebrero indic¿ en su F.I 38

"(.. .) que las decísiones que hay que tomar sobre la guarda y cusfúía en los casos
en los t¡ue el padre y la madre no canvivan han de tener coma funciana prioritaria la
protección del interés del rnenar. [s{a regla está adnitida en el artículo 94 C.C.
cuando después de ad¡nitir el derecho de ,¡isita de los progenitarx que no tengan

consigo a su hijo, añada que el juez lo padrá l[nitar o suspender s i se dieren gratles

eircunstancias que así lo aconsejen. La necesidad de proteger el interés del n¡enor
en esfas situacianes canstituve el elenento determinante de la decisión iudicial. ..'

Por olra parte. la Ley de Aragón y la ley Valenciana dejan en desamparo el libre
desarrollo de la peisonatridad de los y las hijas supeditando elinte#s del ntenor a la i r

continuidad de las relacrones far¡iliares. obviando que eldeber rle protección jurírlica

del menor es un mandato a toclos los poderes pírblicos y está regulado por la Ley
0rgánica 1/1996 de l5 de [nero.
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La ley 5/2ü11 no disüngue si los menores han convivldo previarnente con
ambos progenitores, por lo que su aplicación literal pLrede obligar a ilil 0 una
menor a convivir con un progeniior que práctrcarnente desconoce. De l¿
aplicación l ite¡alde la ley puede llegaralabsurdo de que en un procedimiento

de recenocirniento de paternidad se pueda acotdat corno merJicJa provisional

durante su kamitarión. 1a custodia compartiila si {a pade qr.re ha estado
conviviendo con é1 o la menor se 0D0ne.

Las normas previstas en esta Ley afectan directanlente a las derechos
personalísinros de los rnefiores, cletechos c¡ue conf ormarán su personaliclad,
por ello y pese a que tra trey es deliberadamente clifusa respecto a la
prevalencia de las relacionesfamiliarcs sobre ia protección de los nlenores. no
cabe duda que obligar a ililos menores a una custodia cnnrpartida impuesta
sin probable c0nseilso de sus progenitores. puede condiclonar negativarnente
el l ibre desarrotrlo de su personalidaciy su sociali¿ación en base ¿ criterios
contr¿rios a ia ciudadanía, que sin cluda son lesivas p¿ra sil cles¿rrollo e
integridad nroral.

Es especialrnente grave si se tiene en cuenta que la o el Juez porlrá ¿cordar la
custodia conrpartidaaünq{¡e no se lo pida ninguna de las partes, ya qLre el
artículo 6.2 de la Ley de Aragón en cuestión no hace depender la resolución
judicial en que así se acuerde de la petición de uno de los progenitores. frente a

lo dispuesto en el art. 92.B clel Código Civil, en el o la jueza solo la pirede

acordar si, enke otros extretnos. lo pide uno de ios progenltores.

El término "relaciones fanril iares" es mucho más ampiio que las relac¡ones
enlre los progenitores y las y los hijos mencres o enke farnlll¿res y las y las

menores como lo l imik la Ley de Aragón, sino que afectan a las relaclones

entre personas adultas. frente a las que no impera la preferencia

constitucional dei interés del menor, basta imaginar el debe¡"de un hijo o una

hija adultos respecto a sils prcgenitores en situación de dependencia, en

estos casos, igualmente se estaría ante un supuesto rle relaciones

fa nr il i a res.

La continuidad de las relaciones familiares en srpuestos de crisis, puede ser un

buen criterio rnoral. 1o qile n0 obsta que su vaior jur{dico care¿ca de relevancia
frente almanilato constltucion¿lde protección de los y las menotes. e
imposibilita dar prevalencia a la continuidad de las relaclones fanriliares f rente

al interés de los y las menores.

Los menores son personas que por la edad están en periodo de formación de i f,

conciencia y porello la protección de los misnlos viene regulada por la Ley

Orgánica anteriormente referi<ia. il cambio que plantea la ley Aragonesa y la t

Ley Valenciana sólo puede tener lugar por Ley Orgánica.
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tl Código Civil protege especíalmente a las y los menorcsy en la prevalencia del
interés cle los mismos, la custodia cornpartida a instancjas de un solo pmgertitor se
plantea como excepcionatry prevé todas las cautelas legales y materiales p¿ia que su
adopción no sea contmria a na Ley (}rgánica 1/19$6, lo que nc ocurre con la Ley
212il1ü de Aragón ni con 1a l-ey 5/2ú11 de la Conrunidad Vaiencr¿na.

La ya mencionada sentencia rlel Pleno del Tribun¿l [onstituciona 1311?úl0inrlica en
su fundamento Jurídico 30,

"La Íey orgánica es en definrtiva, jerárquicanente inferiar a la Constitución y

superiar a las nomas infralegales dittadas en el ánbito de su competencia propia;
y es condicií,n de la invalide¿ causada desde la Constitución respecto de aquellas
fiarmas que, desconociendo la reserua de ley argánica, infringen mediatanente la

distribución conpetencial ordenada desrle la nurma jerárquicamente suprcfia.

{...) La ley orgánica n0 I en esfos casos una forma fungíble, sino que, en reÍación

con las concretas materias reservadas a una ley orgánica singular /as resfanfes
leyes orgánicas se relacianan también de aruerdo con el principia de la distibucíén

competencial."

Así pues, la prevalencia de la continuirlarlde las relaciones fanti l iares en situaciones

de crisis frente a la protección de las y los menores no puerle ser considerada
constitucional.

Cuarta.- La vigente regulación del Cédigo Civil Español cla respuesta jufdica a todas

las demand¿s rle ci.rstodia clue tluedan realizar las partes, los progenitores,los hijos e

hijas, los parientes y el Ministeilo Público.

fl artículo 92 del Córligo Civíl posibilita que ambos progenitores lleguen a un acuerdo

sobre la custortia comparlida. Asimis*ra eljuez o la jueza puerien suspender la famitación

de un procedimiento de separación a divonio contencloso con etr fín de que amhs
progenitores lleguen a un acuer"do sobre la custoelia de los y las hijas, e igualnente el o la
jueza pueden ¿comlar la atnbucrón de la custorli¿ conrpadida a instancias de un solo
progenitor. siemprc que haya un infome favorable del l',{lnisterio Fiscal.

Además por la vía delartíct¡lo 158 CC el¡uez, cle of¡cio o a instancia clel propio hijo o

hija, de cualquier parlenie o dellt4inisterio Fiscal, puede acorclar cualquier medida, de

cualquier naturaÍeza, que cansidere aportuna y que vaya en interés de los y las

fien0{es. i

La proiección que otorge el üerecho Civilüonríln amparatodos los suptlestos de
guarda y custodia, t0n ufi ptrr.rs. que en cualquier procedinriento: penal. civilo

adminiskativo, el juzgadar ¡ruecle adoptar cuaiquier tipo de medicla dirigída a proteger

a los menores y/o evitarles un perjuicio.
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fur lo que se reflere a la comunicación y visitas entre nletos y abuelos. y otros
familiares, la Ley 42/2ü03 de21de noviembre, de nlodificación del Código Civily la
Ley de Enjuiciamrento üivítr. est¿bleció el réginren de visit¿s y contunicación entre los
menorus y otros familiares y allegaeios en los ¿r1ícuios $4. 1tt3 y 1Sl del Córligo Civil.

De lo anteriornrente expuesto se deduce que el Dereclio Clvil Conlún vigente permite

dar respuesta judicial a cualquier petición sobre custodra de tros hijos e hijas. sea esta
exclusiva o corntartida. asícomo sabre comunicación v visitas de los rnenores.

Reseñas Jurídiuas
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En conclusión:

El Derecho Civil Común tiene solución jurírlica para Nos supuestos planteados en
las leyes autonónric¿s.

Las circunstancias rle n¿tur¿le¿a patrirncnial de 1os progenitores pueden
inrpesibil i tar.una cr.rstodl¿ rcnrpa*ida n0 conseflsuada,lo que puede situara
una de las partes eil r.u1& obligación de imposihle cumplimiento.

El üerecho Foral Valenciano, previo a la Constitt¡ción EspaÍiona no contemplaba
ninguna institución relacionada con la guarda y custodia de los hijos e hijas.

La consiitucionaiiclarlde anlb.ls leyes puede ser cuestronarla en base o los
artículos de la Constitución [spañola 149.1 apartarlos l. 6 y B; 10 en relación
con lqsartículos 14, 32 y 39; 8i, 10.2 y 96 en relación alartícr,rlo 3 de la
Convencrón de los Derechos del Niñ0.

La Ley aragonesa. ya en vigor desde el B cle septienrbre de 201ü, parece que n0
cumple los criterios de consiilucionaliclad, en 1a práctica presenta muchos
problenras de aplicación. hasta el punto rle que los juzgados defanrilia están
calapsados y las rnedidas pravisionales tienen una kanrítación mí¡rima de seis
meses, lo cual invaiicla su naturaleza rle provisionalklad. La ley. al revés de lo
que clecia pretencler ha rncrementado cuantitativarnente la nitigiosidad de las
crisis familiares.

Por últinro. señalar c0m0 en pleno siglo XXI un réginien prefercnte de guarda y custodia
conrpartida obliga a los y las juezas de famili¿ y las secctones cle las Audiencia
Provinciales a resolve¡"continuamente supuestos propios detra l-ey de Salomén.

La Asociación de Mujeres Juristas Themis y otras asociaciones en su día presentaron

Queja a la De{ensora del PueL'la sobre la inconstitucionalidad rle las leyes expuestas,
respecto a la Ley Aragonesa sólo cabe que algírnjuzgarlo plantee una cuestión cle
in canstih¡c ionali dad.

Existen razones jurklicas suficientes de la posible inconstifucionaliclad de la Ley
5/2011 cle 1 de Ahril, ite relacrones farniliares de los hijos e hijas cuyos progenitores

no conviven. Es innecesaria y afecta a las competencias que tra Constitucién [spañola
reserva al Estado

iseránotras /as razunes de la efervescencia en ta vindicación de ta regulación
preferente de la custodia conpartida? üjalá no sea raz0nes espurias.
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