El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente, dofia Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés Ollero
Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don Santiago Martinez-
Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Ricardo

Enriquez Sancho y don Antonio Narvéez Rodriguez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 3859-2011 promovido por el Presidente de
Gobierno contra la totalidad de la Ley de la Comunitat Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Han sido parte la
Generalitat VValenciana y las Cortes Valencianas. Ha sido Ponente la Magistrada dofia Adela Asua

Batarrita, quien expresa el parecer del Tribunal.

l. Antecedentes.

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el dia 4 de julio
de 2011, el Abogado del Estado, en nombre del Presidente del Gobierno, presento escrito de
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la
Generalitat, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven (en
adelante LCV 5/2011).



El escrito comienza aclarando que el recurso tiene por objeto la impugnacion de la
totalidad de la Ley antes mencionada por entender que la regulacién contenida en la misma
excede de las competencias para la conservacion, modificacion y desarrollo del derecho civil
propio atribuidas a la Comunidad Autonoma de Valencia en el art. 49.1.2 de su Estatuto de
Autonomia (en adelante, EACV), vulnerando con ello la competencia exclusiva del Estado sobre
legislacion civil ex art. 149.1.8 CE.

Concretados los motivos, la Abogacia del Estado pasa a exponer los argumentos que le
llevan a solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley 5/2011,
subrayando que dadas las similitudes que este recurso presenta con el registrado con el nam.
9888-2007 contra la Ley valenciana 10/2007, de 20 de marzo, de régimen econémico matrimonial

valenciano (en adelante, LREMV) la linea argumental debe ser idéntica:

a) Se inicia recordando que la Ley de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven (LCV 5/2011), es el segundo paso que da la Comunitat valenciana en
la elaboracion de un Codigo Civil especial propio, que inicié con la LREMV, también recurrida
ante este Tribunal, con el expresado propdsito de recuperar los antiguos Fueros del historico
Reino de Valencia, desarrollarlos y adaptarlos a los valores y principios constitucionales. La
diferencia que presenta este recurso frente a aquél es que, en este caso, ni siquiera consta que los
antiguos Fueros valencianos derogados en 1707 contuvieran una especialidad civil conexa con
las materias objeto de la LCV 5/2011, por lo que dificilmente podria justificarse la subsistencia

hasta nuestros dias de una costumbre foral sobre la materia.

Advierte el Abogado del Estado que, al igual que hizo con la LREMV, el legislador
valenciano pretende amparar la recuperacion de los antiguos fueros en el art. 49.1.2° EACV, en
relacién con el art. 7 y la disposicidn transitoria tercera del texto estatutario. Asi, el PreAmbulo
de esta Ley nuevamente expresa esa intencion al sefialar que en virtud de la reforma del EACV,
llevada a cabo por la Ley Orgéanica 1/2006, de 10 de abril, que supuso "un salto cualitativo en
materia competencial, se atribuy6 competencia exclusiva a la Generalitat, en el articulo 49.1.2 a),
para la conservacion, desarrollo y modificacion del derecho civil foral valenciano. En el ejercicio
de dicha competencia se aprobd la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen
Econdémico Matrimonial Valenciano, modificada por la Ley 8/2009, de 4 de noviembre, de la
Generalitat, el primer paso en un camino cuya meta final es la elaboracion de un futuro Cédigo

de derecho civil foral valenciano que englobe las distintas leyes que se promulguen™.



El legislador valenciano da este segundo paso en la elaboracion del futuro Cédigo Civil
valenciano regulando lo que el Derecho Civil de familia denomina "los efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio™ (arts. 90 y ss. del Cddigo Civil -en lo sucesivo CC-) y mas
genéricamente algunos aspectos de las "relaciones paterno-filiales” (arts. 154 y ss. CC). Al igual
que hacia la LREMV, la pretension de la LCV 5/2011 es desplazar en esta materia al Codigo
Civil, que quedaria como puro Derecho supletorio. En este mismo sentido, advierte que del
contenido de la LCV 5/2011 resulta notorio que seria irrelevante el titulo competencial
autondémico de "servicios sociales" en su proyeccion sobre los menores (contenido en los
apartados 24, 25 y 27 del art. 49.1 EACV), pues se limita a regular las relaciones puramente
privadas entre las partes en materia de Derecho de Familia, sin establecer ninguna norma
administrativa tutelar de menores que rija la relacion de éstos con la administracion autondémica.
Resulta, por tanto, claro, como asi lo declara explicitamente el legislador autonémico, que el
titulo prevalente es el relativo a la legislacion civil (SSTC 71/1982; 37/1981; 88/1986 y 62/1991;
14/1998).

b) Para la Abogacia del Estado, la LCV 5/2011 de nuevo rompe con la pacifica
interpretacion del art. 149.1.8 CE, en cuya virtud las comunidades autonomas sin derecho foral
compilado solo tienen competencia para legislar las costumbres derivadas de los antiguos fueros
que hayan subsistido. Subraya como esta interpretacién fue en su dia aceptada por la Generalitat,
concretamente, la primera vez que ejercio de forma inmediata la competencia sobre derecho civil
con la Ley 6/1986, de 15 diciembre, de Arrendamientos Historicos Valencianos, que ya su
preambulo reconoce que, tras la abolicion del derecho foral por los Decretos de Nueva Planta,
"en la practica habitual y cotidiana quedaron al menos vestigios o retazos del antiguo régimen
foral, en buena medida amparados por el sistema de libertad de pactos y de formas que
histéricamente ha caracterizado el derecho castellano". Fue por tanto la Comunitat VValenciana la
que aceptd que su competencia sobre derecho foral civil exigia acreditar la subsistencia de una
costumbre derivada de los antiguos fueros. Sin embargo, tras la promulgacion de la reforma de
su Estatuto de Autonomia (LO 1/2006, de 10 abril), en el que se atribuye competencia exclusiva
para la conservacion, desarrollo y modificacion del derecho civil foral valenciano (art. 49.1.2°
EACV), ha considerado que la competencia autonémica derivada del precepto estatutario no sélo
tiene como presupuesto la vigencia de un derecho consuetudinario en el momento de entrada en
vigor de la Constitucion, sino que su contenido se extiende al desarrollo de las materias reguladas

en los Fueros del Reino de Valencia que deben armonizarse con los principios y valores



constitucionales. Es evidente pues, para el representante del Gobierno de la Nacion que, a traves
de la modificacion estatutaria, o que se pretende es forzar una diversa interpretacion del art.
149.1.8 CE, hasta ahora pacificamente entendida, aunque es un objetivo que no se ha alcanzado,
porque con la asuncion de competencias legislativas en materia de derecho civil valenciano,
cualquier ley civil valenciana queda sometida a la Constitucién y a la doctrina constitucional el
art. 149.1.8 CE.

Por lo demas, recuerda que el término “desarrollo” del art. 149.1.8 CE solamente permite
legislar sobre “instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacion dentro de una
actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta” y no ilimitadamente (STC 88/1993,
156/1993 y 127/1999). La conclusion a la que ha de llegarse, por tanto, es clara: las competencias
autonomicas en materia de Derecho civil exigen la existencia y vigencia efectiva del Derecho
foral, incluido el consuetudinario, pues no se puede conservar, modificar o desarrollar aquello

que no es una realidad normativa reconocible.

c) Los Estatutos de Autonomia estan jerarquicamente subordinados a la Constitucion,
segun resulta de sus arts. 147.2.d) y 161.1.a) y del 27.2.a) LOTC. Por tanto, dado que no pueden
ampliar sus competencias, mas alla de lo permitido en la Norma fundamental, se insta a llevar a
cabo una interpretacion constitucionalmente respetuosa del art. 7 y de la disposicion adicional
tercera EACV, cuando aluden a la recuperacion de los Fueros del histérico Reino de Valencia.
En tal sentido, la Abogacia del Estado sostiene que el art. 7.1 EACV es un precepto
competencialmente neutro, que no atribuye competencias a la Generalitat, sino que establece un
principio de actuacién conforme a la Constitucion que habra de informar el ejercicio de las
competencias autondmicas. Idéntica interpretacién conforme debe hacerse de la disposicion
adicional tercera del EACV, que alude a la recuperacion y actualizacion de la “normativa foral
del histérico Reino de Valencia” y lo hace “en los términos establecidos por este Estatuto”, es
decir, por el art. 49.1.2 EACV, y “al amparo de la Constitucion Espafola”, esto es, con plena
sujecion al art. 149.1.8 CE. En definitiva, el art. 7 y la disposicion adicional tercera del EACV
presuponen una competencia que no se amplia y que se remite al art. 49.1.2 EACV, es decir, a la
competencia exclusiva sobre la “conservacion, desarrollo y modificacion del Derecho civil foral
valenciano”, con el contenido y alcance antes expresado. Por tltimo, recuerda lo dicho en la STC
31/2010, FJ 76, a proposito del Estatuto de Autonomia de Catalufia, y afirma la que la

competencia estatal del art. 149.1.8* CE es “invulnerable” al legislador estatutario.



d) Sentado lo anterior, y recordando que el Decreto de Nueva Planta promulgado el 29
de junio de 1707 supuso la definitiva abolicién y derogacion de los fueros de Valencia -que nunca
se recuperaron, a diferencia de lo ocurrido en otros territorios- el representante del Gobierno de
la Nacion concluye que tras casi tres siglos de vigencia del Derecho civil comin en aquella
Comunidad auténoma, el Derecho civil valenciano que pueda estar vigente es exclusivamente de
caracter consuetudinario, y vinculado esencialmente a costumbres de caracter agrario o pesquero,
ademas de los arrendamientos histéricos. Por ello, aunque la opinion doctrinal mayoritaria admite
la posibilidad de recuperar esas costumbres, rechaza sin embargo la “recuperacion romantica o
indiscriminada” del Derecho foral valenciano. Asi pues, la razén de la impugnacién de la Ley
5/2011 viene a ser el no reflejar una realidad consuetudinaria efectivamente existente, como
condicion constitucional imprescindible, sino crear ex novo una normativa sin ninguna conexion
precisa con sus usos vigentes, normativa que ademas entra en contradiccion con el Cédigo civil.
Es maés, en el caso del presente recurso, los Fueros historicos del Reino de Valencia nunca
contuvieron una regulacion conexa con la recogida en la LCV 5/2011, ni especialidad alguna en
materia de convivencia de los progenitores con sus hijos. Es, por tanto, palmaria la contradiccién
de la LCV 5/2011 no sélo con el art. 149.1.8 CE, sino también con los arts. 7y 49.1.2 y la
disposicion transitoria tercera del EACV, porque todos ellos fijan como presupuesto para el
legitimo ejercicio de la competencia autondmica la preexistencia de un Derecho foral escrito o
consuetudinario vigente que se actualiza mediante su conservacion, modificacioén o desarrollo

por la norma autonomica.

e) Para la Abogacia del Estado, los razonamientos anteriores bastan para fundar la
declaracion de inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley autondmica. Sin embargo, a mayor
abundamiento sefiala que la LCV 5/2011 diverge claramente de la legislaciéon civil comun,
especialmente en lo que ésta denomina régimen de convivencia compartida (arts. 3 y 5),
apartandose deliberadamente de la terminologia del Codigo Civil e introduciendo notable
confusion en el concepto de custodia. Tampoco en el contenido de los restantes preceptos se
ajusta al Caodigo Civil. Por ejemplo, al regular el contenido minimo del pacto de convivencia
familiar (art. 4) no lo fija en los mismos términos previstos en el art. 90 para el convenio
regulador, o en el art. 6 establece criterios para el uso de la vivienda y el ajuar familiares que se
apartan notablemente de los criterios que el art. 96 CC, o por lo que respecta a la atencion a las
cargas familiares el art. 7 LCV 5/2011 difiere del régimen establecido en el art. 93 CC.



f) Finaliza sus argumentos en defensa de la inconstitucionalidad de la totalidad de la
LCV 5/2011 recordando que, dado que la competencia legislativa civil en este caso la ostenta de
manera exclusiva el Estado, incluso aunque la norma valenciana se limitara a reproducir exacta
y fielmente la norma estatal, de acuerdo con la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional,
seria inconstitucional. Es mas, el riesgo de esta practica legislativa adquiere una especial
intensidad cuando concurre el vicio de incompetencia material de la Comunidad Auténoma,
«porque si la reproduccion de normas estatales por Leyes autondmicas es ya una técnica
peligrosamente abierta a potenciales inconstitucionalidades, esta operacion se convierte en
ilegitima cuando las Comunidades Auténomas carecen de toda competencia para legislar sobre
una materia (STC 35/1983). En este sentido, cumple recordar lo declarado por este Tribunal en
su STC 10/1982 (FJ 8) y mas recientemente recogido en las SSTC 62/1991 [F. 4, apartado b)] y
147/1993 (FJ. 4) como antes citamos, la simple reproduccion por la legislacion autonémica
ademas de ser una peligrosa técnica legislativa, incurre en inconstitucionalidad por invasion de

competencias en materias cuya regulacion no corresponde a las Comunidades Autdnomas».

Se concluyd, por todo ello, con la stplica de que se dictara sentencia en la que se

declarase la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la ley impugnada.

2. Mediante providencia de 19 de julio de 2011, el Pleno, a propuesta de la Seccidn
Primera, acordd admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad y dar traslado de la demanda
y documentos presentados al Congreso de los Diputados y al Senado, asi como al Gobierno y a
las Cortes valencianas, al objeto, de que, en el plazo de 15 dias, pudieran personarse en el proceso
y formular las alegaciones estimaren convenientes. Se dispuso, tener por invocado por el
Presidente del gobierno el art. 161.2 CE, lo que produce la suspension establecida en el art. 30
LOTC, comunicandolo a los Presidentes del Gobierno de la Generalitat Valenciana y de las
Cortes valencianas. Por ultimo, se ordend publicar en el “Boletin Oficial del Estado” y en el
“Diari Oficial de la Generalitat Valenciana” la incoacion del recurso.

3. Por escrito registrado el dia 28 de julio de 2011, el Director General de la Abogacia
General de la Generalitat VValenciana, en su representacion y defensa, puso de manifiesto la
prevision de que no pudiera presentarse el escrito de alegaciones en el plazo de quince dias
inicialmente conferido en atencién a la complejidad de la cuestion planteada y a la carga de
trabajo que pesa sobre el indicado 6rgano de la Administracion autonémica y solicitd, por ello,

la concesion de una prorroga por el maximo legal, siendo atendida dicha peticion por providencia



de este Tribunal de 5 de septiembre de 2011, por la que se prorrog6 en ocho dias més el plazo
concedido por la anterior providencia de 19 de julio de 2011, a contar desde el dia siguiente al de

expiracion del ordinario.

4. Mediante escrito registrado el dia 29 de julio de 2011, el Presidente del Congreso de
los Diputados comunico al Tribunal el Acuerdo de la Mesa de la Camara de conformidad con el
cual el Congreso de los Diputados se persona en el procedimiento y ofrece su colaboracion a los
efectos del art. 88.1 LOTC.

5. Por escrito registrado el dia 2 de septiembre de 2011, el Letrado de las Cortes
Valencianas, en su representacion y defensa, comparece y pone de manifiesto la prevision de que
no pudiera presentarse el escrito de alegaciones en el plazo de quince dias inicialmente conferido
en atencion a la complejidad de la cuestion planteada solicitando, por ello, la concesion de una
prérroga por el maximo legal, siendo atendida dicha peticion por providencia de este Tribunal de
5 de septiembre de 2011, por la que se prorrogd en ocho dias mas el plazo concedido por la
anterior providencia de 19 de julio de 2011, a contar desde el dia siguiente al de expiracion del

ordinario.

6. Mediante escrito registrado el dia 8 der septiembre de 2011, el Presidente del Senado
rogd se tuviera a la Camara por personada y por ofrecida su colaboracion a los efectos del art.
88.1 LOTC.

7. Por escrito registrado en este Tribunal en fecha 29 de septiembre de 2011, el Director
General de la Abogacia General de la Generalitat VValenciana presento sus alegaciones en las que

solicita la integra desestimacidn del recurso formulado.

En el escrito se comienza advirtiendo que la Generalitat ya ha expuesto todos sus
argumentos en el recurso, pendiente de resolver, interpuesto por el Estado contra la LREMYV,
cuya esencia y fundamentos son exactamente idénticos a los presentes, y ello le lleva a
reproducirlos en defensa de la constitucionalidad de la norma de la Generalitat recurrida, en lo
que entiende una interpretacion posible del ejercicio de las competencias en materia de derecho
civil a la luz de los textos que integran el bloque de constitucionalidad y la doctrina del Tribunal

Constitucional.



En primer lugar, se realiza una introduccion histérica sobre la evolucion del derecho
civil foral valenciano desde su abolicion en el afio 1707 hasta nuestros dias, para concluir que,
aun reconociendo la evidente ausencia de una compilacion de normas forales valencianas en el
momento de aprobar la Constitucion, la reivindicacion de la recuperacion de tal cuerpo legal ha
sido una constante historica. Se afiade que, en contra de lo que afirma la Abogacia del Estado,
Els Furs contenian concretas referencias a las relaciones entre padres e hijos, y se reproducen
literalmente algunos pasajes que, en su opinion, evidencian que instituciones civiles como los
peculios adventicio y profecticio, y diversas otras, muestran la presencia en el Derecho historico

de textos que versaban exactamente sobre la misma materia regulada en la LCV 5/2011.

A continuacién, se procede a un detallado analisis sobre el ejercicio de la competencia
autonomica en materia de derecho civil foral, que puede resumirse basicamente en las siguientes
ideas: en primer lugar, la competencia en legislacion civil fue delegada por el Estado a favor de
la Generalitat (art. 150.2 CE), primero a través de la Ley Orgéanica 12/1982, de 10 de agosto, de
transferencia de competencias de titularidad estatal a la Comunidad Auténoma Valenciana (en
adelante, LOTRAVA), cuyo fin fue equiparar a esta Autonomia con las del art. 151 y disposicion
transitoria segunda CE, y después fue asumida plenamente mediante la Ley Organica 5/1994, de
5 de marzo, de reforma del EACV. En segundo término, esa competencia “trae causa (...) de lo
prevenido en el citado art. 149.1.8 CE”, tal y como proclam6 la STC 121/1992, FJ 1, y, por
consiguiente, tenia por objeto tutelar la foralidad civil valenciana. Sin embargo, la posicion
expresada en esa misma STC 121/1992, FJ 1, de que la competencia autonémica en materia civil
“no puede estimarse referida sino al Derecho consuetudinario que, tras la abolicién de los Fueros
y hasta nuestros dias, subsistiera en el territorio de la Comunidad Autdbnoma” es inasumible desde
un punto de vista técnico-juridico, por dos razones: ante todo, porque las costumbres forales
fueron derogadas, como los mismos fueros, en 1707. En consecuencia, a partir de entonces las
costumbres que han observado los valencianos son costumbres primero de Derecho castellano y
después de Derecho comun, de suerte que no puede sostenerse con rigor que estén vigentes en la
actualidad costumbres forales. A ello hay que afiadir que, la simple conversidn de esas costumbres
en normas legales chocaria con la limitacion de su ambito territorial, de imprecisa y dificil
fijacion, pues lo normal es que los usos sean locales y no uniformes, asi como también con la
competencia exclusiva e indelegable del Estado para regular la aplicacion y eficacia de las normas

juridicas de acuerdo con el art. 149.1.8 CE.



En segundo lugar, la doctrina de la STC 121/1992 encorseta el contenido de las leyes
valencianas en términos incompatibles con el ejercicio constitucional y estatutario de la
competencia civil, conduciendo a su vaciado e inutilidad, porque es obvia la inexistencia de leyes
civiles valencianas posteriores a la de arrendamientos historicos, a la que se refirio la citada STC
121/1992. Frente a ello, el EACV de 2006 pretende “el reconocimiento de la Comunidad
Valenciana como Nacionalidad Histérica por sus raices historicas, por su personalidad
diferenciada, por su lengua y cultura y por su Derecho civil foral”. Los arts. 7.1, 49.1.2 y
disposicion transitoria tercera EACV de 2006 parten del contenido de los fueros vigentes al
tiempo de su abolicion, en el afio 1707, para dotar asi de sentido a esa competencia previamente
transferida (LO 12/1982) y luego asumida (LO 5/1994), respetando siempre, eso si, los valores y
principios constitucionales y estatutarios. De manera que la Ley Organica 5/1994 habria derogado
la Ley Organica 12/1982 “por innecesaria”, dice el representante de la Generalitat, pues la citada
Ley Orgéanica 5/1994 también habia modificado la disposicion adicional tercera EACV de 1982,
en el sentido de descalificar las competencias como transferidas para darles a todas un caracter
plenamente estatutario. Considera esencial para enfocar correctamente este recurso advertir que
la competencia legislativa de la Generalitat en materia de Derecho civil no deriva de la aplicacion
del art. 149.1.8 CE, sino de la transferencia llevada a cabo por la LOTRAVA, tal como reconoce
el propio Tribunal Constitucional en su STC 121/1992. En definitiva -se argumenta-, la finalidad
de la reforma radica en que la Generalitat pueda ejercer su competencia para legislar Derecho
civil valenciano como si no hubiera existido abolicion, aunque ello suponga llevar a cabo una

reinterpretacion del blogue de la constitucionalidad.

En un apartado dedicado al derecho comparado autondmico, se pone de manifiesto la
clara intencion del EACV, desde su inicial aprobacion en el afio 1982, de equipararse a los
Estatutos de los territorios que gozaban de unos derechos forales compilados en el momento de
entrada en vigor de la CE, alejandose de aquellos otros Estatutos como el asturiano, el extremefio
o0 el murciano, carentes de dicho acerbo juridico y cuya forma de enfocar sus competencias en

materia civil estaba claramente volcada a la tutela de las costumbres que pudieran subsistir.

A pesar de ello, el trato que el Estado ha conferido a la Comunitat Valenciana en esta
materia es absolutamente distinto al otorgado a otras Comunidades Autonomas, produciéndose
una discriminacién contraria al principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE. Asi, por
ejemplo, se compara con el entonces vigente art. 9 del Cédigo de Familia catalan, relativo a la

eficacia civil de los actos inscribibles en el Registro de la Propiedad y en el Registro Civil; la



10

también entonces vigente Ley de Aragon 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdémico
matrimonial y de viudedad, que fijaba una serie de plazos de prescripcion y caducidad en sus arts.
8.2, 31.1y 99.2; la también aragonesa Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, que establece la guardia y custodia
compartida; la Ley 2/2006, de derecho Civil de Galicia, que permanece vigente e incluye una
serie de preceptos que se refieren a plazos de prescripcion y caducidad; o el Decreto Legislativo
79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil de Baleares.
Todos estos casos eran muy similares a determinados preceptos de la Ley Valenciana y, sin

embargo, nunca fueron cuestionados por parte del Gobierno de la Nacion.

Por ultimo, agrupados bajo el epigrafe "Otros aspectos sustantivos contenidos en el
recurso interpuesto contra la Ley 5/2011", la Abogacia de la Generalitat responde a los concretos

reproches de inconstitucionalidad que se realizan a la Ley impugnada.

Asi, de un lado, se opone al genérico argumento empleado por la representacion del
Estado sobre la técnica normativa consistente en la reproduccion de normas estatales
fundamentando su oposicién, esencialmente, en la total ausencia de preceptos concretos de la
LCV 5/2011 a los que imputar dicha tacha de inconstitucionalidad. Para el Abogado del Gobierno
autondémico se trata de una acusacion hueca y vacia de contenido, pero en todo caso, dado que la
Comunitat Valenciana tiene competencia sobre la materia civil, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, esta legitimada para reproducir normas civiles estatales. Es decir, una vez
reconocida su competencia legislativa en materia de derecho civil, el legislador autonémico es
libre para determinar, en relacion a esas instituciones propias de su derecho foral y las materias
conexas, cual vaya a ser su desarrollo, con independencia de que la redaccion de los preceptos
gue materializan dicha voluntad sea, 0 no, coincidente con la prevista en el Codigo Civil. Finaliza
enfatizando que recuperacion y desarrollo son actuaciones que se imponen al legislador
autonomico, de conformidad con el EACV vy la Generalitat tiene plena competencia para llevar a
cabo y ejecutar dichos mandatos de su legislador estatutario, en la forma que considere

conveniente.

Por todo ello, solicita que se desestime el recurso de inconstitucionalidad contra la LCV

5/2011, declarando su conformidad al ordenamiento constitucional y estatutario.
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8. Por escrito registrado el dia 3 de octubre de 2011, el Letrado Mayor de las Cortes

Valencianas, en su representacion y defensa, formulo las siguientes alegaciones:

Comienza su escrito advirtiendo que si bien puede entenderse que el régimen de guardia
y custodia compartida no estaba presente en los Fueros valencianos derogados en 1707, no cabe
duda de que éstos regulaban relaciones paterno-filiales, intimamente conectadas con la materia

objeto de la Ley impugnada.

A continuacion, se desarrollan los argumentos que fundamentan la competencia de la
Generalitat VValenciana para proceder a la regulacién de la materia mediante la LCV 5/2011. Para
ello comienza con los antecedentes historicos, destacando que, efectivamente, los fueros,
privilegios practicas y costumbres del Reino de Valencia se abolieron mediante el Decreto de
1707 y que, desde entonces, sélo pervivieron usos y costumbres relativos a ciertas costumbres
nupciales en concretos supuestos sucesorios. A todo ello se suma el que en la tradicion valenciana
se encontraban aspectos diferentes como los sistemas de transmision de la propiedad; la
explotacion de recursos naturales; las formas de explotacion de la tierra; los contratos para las
empresas agrarias; las sucesiones mortis causa. lgualmente, esos usos y costumbres se
mantendrian y se conservarian en las atribuciones por razén de matrimonio, con influencia en el
régimen econémico matrimonial, como ha sido defendido por prestigiosos juristas y catedraticos

de las Universidades valencianas desde hace muchos afios hasta fechas recientes.

Elart. 3EACV de 1982, ya reconocia a la Generalitat VValenciana competencia exclusiva
sobre la conservacion, modificacion y de desarrollo del Derecho civil valenciano en idénticos
términos al Estatuto de Galicia (art. 27.4) y del Estatuto de Catalufia (art. 9.2). No obstante, la
norma institucional béasica de la Comunitat Valenciana contenia alguna peculiaridad no
compartida con Estatuto alguno en materia de Derecho civil como fue considerar los bienes de
herencias intestadas, cuando el causante ostentara la condicion politica de valenciano, al describir
la composicion del patrimonio de la Generalitat en su art. 51.1.c). Pero es que, yendo mas alla,
para el Letrado del Parlamento autondémico no se debe olvidar que el propio Tribunal
Constitucional, bajo la vigencia del anterior EACV de 1982, reconocio la existencia de un
derecho civil valenciano y la indubitada competencia de la Generalitat Valenciana “para legislar
sobre instituciones que han tenido una configuracién consuetudinaria especifica en su ambito
territorial™ (STC 121/1992, de 28 de septiembre).
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Posteriormente, la reforma del EACV de 2006 afirma ya la constitucionalidad de la
recuperacion y plena actualizacion del Derecho civil foral y, en consecuencia, niega una
“interpretacion reduccionista” de la competencia autonomica en materia de Derecho civil que la
limite a normas consuetudinarias. En el actual art. 49.1.2 a) figura ahora la competencia exclusiva
de la Generalitat para la "conservacion, desarrollo y modificacién del Derecho civil foral
valenciano", y en la disposicién transitoria tercera, se reafirma en lo anterior sefialando que "la
competencia exclusiva sobre el Derecho civil foral valenciano se ejercerd, por la Generalitat, en
los términos establecidos por este Estatuto, a partir de la normativa foral dcl historico Reino de
Valencia, que se recupera y actualiza, al amparo de la Constitucién espafiola”. Para la
representacion de la Generalitat, la incorporacion del término “foral” al art. 49.1.2 EACV de 2006
despeja definitivamente todas las dudas sobre la plena capacidad legislativa en materia foral, y
zanja de una vez por todas el debate doctrinal acerca de la expresion “alli donde existan” (art.
149.1.8 CE). A partir de la reforma estatutaria, ya no cabe interpretar el derecho civil autonémico
referido al momento de la entrada en vigor de la Constitucién, sino en un sentido amplio a la
vigencia del Derecho foral en algin momento anterior, aunque en 1978 se encontrara derogado.
La expresion “alli donde existan™ no representa por tanto, necesariamente, la vigencia actual del
Derecho civil valenciano, esto es, en 1978, sino que basta la pretérita. Concluye, pues, que el art.
149.1.8 CE no se opone al ejercicio de esa competencia asumida por la Generalitat de acuerdo
con el art. 49.1.28 EACV de 2006, sin perjuicio de recordar, ademas, que la reforma del EACV
de 2006 por la que se asumi6 esa competencia exclusiva no ha sido objeto de recurso de
inconstitucionalidad en esa concreta materia. En este mismo sentido, subraya que si legislar
supone innovar, esta posibilidad debe reconocerse no s6lo a aquellas Comunidades en las que se
efectio una labor meramente cientifica de Compilacion sino a todas en las que su Estatuto de
Autonomia haya recogido dicha competencia legislativa. Cuestién distinta es que, en unos casos
y en otros, existan una serie de principios constitucionales como el de igualdad o la unidad de
mercado que deban ser respetados por los legisladores autonémicos o unos precedentes en el

ambito de lo que siempre hubo de Derecho Civil propio y distinto en su territorio.

Asentada de este modo en el marco constitucional la competencia asumida en materia
de legislacion civil por la Generalitat, el escrito de alegaciones se detiene a analizar la adecuacion
al EACV vy a la Constitucion de la LCV 5/2011. Para ello parte de la base de que una somera
revision de los Fueros del historico Reino de Valencia permiten encontrar distintas menciones a
las relaciones paterno-filiales que pueden considerarse como punto de partida para el desarrollo

legislativo contenido en la Ley que es objeto del presente recurso de inconstitucionalidad. En
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todo caso, advierte de la semejanza de esta regulacion con las leyes aprobadas en las
Comunidades Auténomas de Aragon (Ley 2/2010, de 26 de mayo, de las Cortes de Aragon, de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres) y Catalufia
(Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo del Codigo civil de Catalufia, relativo a la
personay familia). Para las Cortes Valencianas, la competencia legislativa civil no se circunscribe
a lo que establecian o no los Fueros historicos, sino que éstos se deben considerar un punto de
referencia, punto de recuperacion para su posterior adaptacion a la Constitucién y actualizacién
a las necesidades sociales de cada momento. En tal sentido, afirma taxativamente que el art.
149.1.8 CE no se opone al ejercicio de esta competencia por la Generalitat en el sentido en que
se preceptua en el EACV que lo seré en exclusiva para la conservacion, desarrollo y modificacion
del Derecho civil foral valenciano, pudiendo abordar esta labor no sélo desde “instituciones
conexas" o costumbres existentes [en el sentido que se ha interpretado por el TC (SSTC 88/1993
y 156/1993)], sino a partir de la normativa foral del historico Reino de Valencia, que se recupera
y actualiza, al amparo de la Constitucion Espafiola. Como ejemplo de estas afirmaciones, que se
contiene en la disposicién transitoria tercera EACV tras su reforma de 2006 se encuentra la LCV
5/2011 impugnada.

Por Gltimo, recuerda que junto a la competencia autonémica en materia de derecho civil
valenciano, no se puede ignorar la competencia que en materia de proteccion de menores tiene
atribuida la Generalitat VValenciana, sin olvidar que es un mandato constitucional dirigido a todos
los poderes publicos (art. 39 CE). Por este motivo, advierte que la restriccion de la competencia
en materia de proteccion de menores, en circunstancias tan graves como lo son las crisis
familiares, en los que son especialmente vulnerables, supondria impedir a la Comunidad

Auténoma también el ejercicio de esta competencia.

Se solicita, en consecuencia, la integra desestimacion del recurso de

inconstitucionalidad.

9. El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 6 de octubre de 2011, acordd
oir a las partes personadas para que en el plazo comun de cinco dias expusiesen lo que tuvieran
por conveniente acerca del mantenimiento o levantamiento de la suspension de la LCV 5/2011.
Evacuado el trdmite de alegaciones conferido, el Pleno del Tribunal, por ATC 161/2011, de 22
de noviembre, acord6 levantar la suspension de la vigencia de Ley de la Comunitat Valenciana
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5/2011, de 20 de marzo, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no

conviven.

9. Por providencia de 15 de noviembre de 2016, se sefial6 para deliberacion y votacion

de la presente Sentencia el dia 16 del mismo mes y afio.

1. Fundamentos Juridicos

1. El Presidente del Gobierno impugna la Ley de la Comunitat Valenciana 5/2011, de 1
de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven (LCV
5/2011), por considerar que invade la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion
civil derivada del art. 149.1.8 CE y, singularmente, de la doctrina establecidaen laSTC 121/1992,
de 28 de septiembre, que limita el ambito de la competencia asumible por la Comunitat
Valenciana en la materia al derecho consuetudinario que subsista tras la abolicion de los Fueros.
Subraya también que la competencia legislativa civil pertenece en este caso de manera exclusiva
al Estado, incluso aunque la norma valenciana se limitara a reproducir exacta y fielmente la norma

estatal.

Los representantes de la Generalitat y de las Cortes valencianas niegan el reproche y
defienden la plena constitucionalidad de la Ley impugnada, apoyandose en los argumentos que
han quedado detalladamente expuestos en los antecedentes 7 y 8 de esta resolucion.
Resumidamente, segin puede comprobarse en los mismos, mientras la Generalitat defiende que
el calificativo “foral” incluido en el art. 49.1.2* y en la disposicion transitoria tercera del EACV
para referirse al Derecho civil valenciano, resulta esencial para la resolucion de este litigio por
ser el que justifica la plena recuperacién del Derecho del histérico Reino de Valencia contenido
en sus antiguos Furs derogados en 1707 para la representacion de las Cortes Valencianas es la
LOTRAVA vy el respeto a la doctrina de la STC 121/1992 lo que conduce necesariamente a
afirmar que la competencia legislativa de la Generalitat en materia de Derecho civil no deriva de
la aplicacion del art. 149.1.8 CE, sino de la transferencia llevada a cabo por la LOTRAVA.

Como ha quedado conformado el debate de acuerdo con las alegaciones de las partes, se
pide a este Tribunal que resuelva si la Comunitat VValenciana tiene competencia o no para dictar
la LCV 5/2011 impugnada.
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2. Hay que subrayar que la cuestién sometida a nuestra decision es, si no idéntica, muy
similar a la planteada, por un lado, en el Rl 9888-2007 promovido por el Presidente del Gobierno
contra la totalidad de la Ley de la Comunitat VValenciana 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen
Econdmico Matrimonial Valenciano, y resuelta en la reciente STC 82/2016, de 28 de abril; y, por
otro, en el RI 4522-2013, promovido por el Presidente del Gobierno contra la Ley 5/2012, de 15
de octubre, de uniones de hecho formalizadas de la Comunitat Valenciana, y resuelta en la STC
110/2016, de 9 de junio. Tal cuestion se concreta en la posible vulneracion de la Constitucion por
el legislador autonémico por exceso de su competencia en materia de derecho civil. Por ello,

resultan aplicables en gran medida los mismos razonamientos expuestos en dichas Sentencias.

El reproche se dirige contra la totalidad de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat,
de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, al entender la parte
recurrente que la materia legislada posee un caracter marcadamente civil, y que la Comunitat
Auténoma valenciana no puede invocar su competencia para conservarla, desarrollarla o
modificarla ex art. 149.1.8 CE, por tratarse de una materia que nunca ha formado parte de su
derecho civil, cuestion de la que discrepan los representantes del Gobierno autonémico y del
Parlamento valenciano. Por ello, nuestro enjuiciamiento debe partir del encuadramiento
competencial de las disposiciones que nos ocupan y del examen del titulo competencial que pueda
tener incidencia en la materia regulada, asi como del analisis de la reiterada jurisprudencia de

este Tribunal Constitucional en relacién con el alcance de las respectivas competencias.

Las partes coinciden en el encuadramiento material de los preceptos impugnados, que
se insertan en el ambito relativo a la regulacién de las relaciones paterno-filiales tras la ruptura
de la convivencia de los progenitores, y cuya pertenencia a la materia civil no se discute. El
ambito material en el que deben incardinarse las normas cuestionadas es, por tanto, el relativo al
derecho civil, por ser ésta la materia directamente afectada, tal y como queda confirmado por la
remision que se realiza al art. 149.1.8 CE en el Preambulo de la LCV 5/2011 en la que se

contienen.

Los preceptos de referencia para la resolucion de este conflicto son, consiguientemente,
los arts. 149.1.8 CE y 49.1.2 EACV que regulan la distribucion de competencias entre el Estado

y la Comunitat Autobnoma en materia de Derecho civil. Segun el primero, “[e]l Estado tiene
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competencia exclusiva sobre las siguientes materias: (...) Legislacion civil, sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con
respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial”. Por su parte, el art. 49.1.2
EACV dispone que “[1]a Generalitat tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

(...) Conservacion, desarrollo y modificacion del Derecho civil foral valenciano”.

Junto a ellos, cuya aplicacion al caso nadie discute, los 6rganos ejecutivo y legislativo
de la Comunitat Valenciana citan también el art. 7.1 y la disposicion transitoria tercera EACV y
la LOTRAVA.

a) Para los representantes autondémicos, a través de la LOTRAVA la Comunidad
Auténoma ha asumido plenamente la competencia exclusiva para legislar en materia de Derecho
civil. Asuncién que fue confirmada posteriormente por la Ley Organica 5/1994, de 24 de marzo,
de reforma del Estatuto de Autonomia de 1982 vy, finalmente, por la reforma de este mismo
Estatuto por LO 1/2006. De esta manera, es la LOTRAVA y no el EACV la que proporciona la

solucién a este conflicto.

Como hemos expuesto en la STC 82/2016, a cuyo FJ 3 a) nos remitimos, tal asuncién
no resulta conforme con el modelo disefiado por la Constitucion, al que debemos atenernos de
acuerdo con el art. 1.1 LOTC. La competencia autonémica en materia de derecho civil foral
valenciano tiene su origen en la transferencia efectuada por la LOTRAVA, pero en ningln caso
podia ir mas alla de lo dispuesto en el art. 149 CE, por lo que la competencia autonémica se debe
situar necesariamente en el marco del art. 149.1.8 CE, que permite a las Comunidades Autonomas
legislar en orden a la conservacién, modificacion y desarrollo del derecho civil foral o especial
preexistente a la aprobacidn del texto constitucional, sin que la argumentacion esgrimida por los
recurrentes permita admitir la existencia de un derecho foral valenciano susceptible de
actualizacion independientemente de su preexistencia [en este mismo sentido, STC 110/2016, FJ
3b)].



17

b) Asimismo, en el FJ 3 b) de la STC 82/2016, yenel FJ 3 a) y c) de la STC 110/2016,
se hacia constar que si bien la Comunitat Valenciana ha asumido estatutariamente la competencia
en materia de “conservacion, modificacion y desarrollo” de su Derecho civil foral (art. 49.1.2
EACV), el calificativo “foral” incluido en la reforma estatutaria referido al derecho civil foral
valenciano (art. 49.1.2 y disposicion transitoria tercera EACV) no puede alterar el techo
competencial establecido en el art. 149.1.8 CE. Ni la LOTRAVA, ni otros principios
informadores de la actuacion de los poderes publicos autonémicos contenidos en el EACV (en
concreto en su art. 7.1 y disposicion transitoria tercera) permiten modificar o superar el ambito
delimitado por el art. 149.1.8 CE.

3. Dado que el debate, una vez mas, queda cefiido a la interpretacion que debe darsele al
citado art. 149.1.8 CE, cuestion a la que ha dado ya respuesta en numerosas ocasiones este
Tribunal, y, concretamente, en el caso de la Comunitat Valenciana en la STC 82/2016, FJ 4, y en
la STC 110/2016, FJ 5, debemos insistir en que:

a) “La expresion ‘alli donde existan’ referida a los derechos civiles forales o especiales,
como presupuesto indispensable para ejercer la competencia legislativa ex art. 149.1.8 CE alude
a la previa existencia de un Derecho civil propio (SSTC 28/2012, de 1 de marzo, FJ 3,y 81/2013,
de 11 de abril, FJ 4). Una preexistencia que no debe valorarse ademas con referencia a cualquier
coordenada temporal, como se pretende desde la Comunidad Auténoma, sino muy precisamente
‘al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucion’ (STC 121/1992, de 28 de septiembre, FJ 1)
o ‘a la entrada en vigor de la Constitucion’ (SSTC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1, y 31/2010, de

28 de junio, FJ 76), sin que sea licito, remontarse a cualquier otro momento anterior.”.

La remision a los “derechos civiles forales o especiales” alcanza “no solo a aquellos
derechos civiles especiales que habian sido objeto de compilacion al tiempo de la entrada en vigor
de la Constitucion, sino también a normas civiles de ambito regional o local y de formacion
consuetudinaria preexistentes a la Constitucion”, es decir, a aquellas que “tras la abolicion de los
Fueros y hasta nuestros dias, subsistiera en el territorio de la Comunidad Auténoma, siendo
notoria la inexistencia de toda regla escrita que, antes de la Ley hoy impugnada, ordenara en
dicho ambito cualquier instituto civil de modo especial respecto al Derecho comtn” (STC
121/1992, FJ 1).”.
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b) El contenido de la competencia estd siempre vinculado a la “conservacion,
modificacion y desarrollo” de ese Derecho civil foral o especial previamente existente, de modo
que los concretos términos empleados por la Constitucion son “los que dan positivamente la
medida y el limite primero de las competencias asi atribuibles y ejercitables y con arreglo a los
que habra que apreciar [...] la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas en tal
ambito dictadas por el Legislador autonomico” [SSTC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1; 156/1993,
de 6 de mayo, FJ 1 a); 31/2010, de 28 de junio, FJ 76; 4/2014, de 16 de enero, FJ 4 e); y 82/2016,
FJ 4 b)].

c) Conforme a nuestra doctrina, el art. 149.1.8 CE extiende la garantia de foralidad a
aquellos derechos civiles especiales que habian sido objeto de compilacion al tiempo de entrada
en vigor de la Constitucion Espafiola, pero no a normas civiles de &mbito regional o local y de
formacion consuetudinaria cuya vigencia hubiera decaido antes de dicha fecha. Conviene
destacar, ademas, que el art. 149.1.8 CE incluye también dentro de las competencias autonémicas
al sistema de fuentes normativas propio de cada uno de los derechos forales, pues asi se dispone
expresamente en la norma constitucional citada (“y determinacion de las fuentes del Derecho,
con respeto en este ultimo caso, a las normas de Derecho foral o especial”). En cuanto a la
Comunidad Auténoma de Valencia, como ya pusimos de manifiesto, la costumbre es susceptible
de legislarse, de tal modo que mediante el ejercicio de la competencia legislativa autonémica el

derecho consuetudinario puede pasar a ser derecho legislado [STC 82/2016, FJ 4 d)].

d) Ahora bien, es indispensable que cualquier institucion juridico civil, haya sido
recogida por norma positiva 0 por norma consuetudinaria, respecto a la cual se pretenda
emprender la tarea legislativa sin exceder de la competencia contemplada en el art. 149.1.8 CE,
tenga previamente acreditada su existencia en el momento de entrada en vigor de la Constitucion
Espafiola. Por tanto, no cabe més que reiterar lo declarado ya en la STC 121/1992, FJ 2: “la
existencia de un especial régimen consuetudinario para determinados arrendamientos rasticos en
el actual territorio de la Comunidad Auténoma valenciana se constituye en auténtico presupuesto
ex art. 149.1.8 para el valido ejercicio de la competencia conferida por el art. 31.2 del Estatuto
de Autonomia y que dicha competencia solo podra ejercerse en la medida en que tal regimen
consuetudinario sea efectivamente reconocible sobre el objeto ordenado, hasta la adopcion de la

Ley hoy impugnada, por la costumbre”, doctrina que se reitera en la reciente STC 82/2016, FJ 4

C).
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La reforma del EACV producida por LO 1/2006 no puede conducir a modificar esta
interpretacion derivada del tenor de la norma constitucional. Tampoco podemos estimar la
denuncia de la Generalitat Valenciana de padecer discriminacion y desigualdad de trato en
comparacion con otras Comunidades Autonomas con competencias en materia de Derecho civil,
pues el limite a las competencias autondmicas alcanza a todas ellas en los mismos términos

expresados en el art. 149.1.8 CE.

4. Como hemos recordado recientemente con motivo de la impugnacion de la Ley de la
Comunitat Valenciana 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdémico Matrimonial
Valenciano, el derecho consuetudinario es fuente del ordenamiento (art.1.1 CC) siempre que no
sea contrario a la moral y al orden puablico, y que, en todo caso, su vigencia resulte acreditada.
Y, por ello, “el hecho de que la Comunidad Auténoma valenciana haya asumido el desarrollo
legislativo de sus instituciones civiles (EACV), permite que reglas de su ordenamiento que
quedaron cristalizadas en normas consuetudinarias puedan llegar a convertirse en normas legales
en virtud del ejercicio de tal competencia. Sin embargo, la cuestion planteada en el presente
recurso no ha de centrarse en la competencia de Valencia para legislar sus costumbres -para lo
que indudablemente posee competencia-, sino en determinar si las instituciones juridicas que
pretende convertir en norma legal, es decir, en derecho escrito legislado, pertenecen o no a su
derecho consuetudinario” (STC 82/2016, FJ 5).

Cuando se invoca una norma consuetudinaria la comprobacion de su pervivencia y de
su aplicacion a través del tiempo es una exigencia requerida de manera general en cualquier
ambito del ordenamiento juridico, incluido el ambito de los derechos civiles, ya sean forales o
especiales, o ya se trate del derecho civil comun. La acreditacion de su existencia es el corolario

del principio general segun el cual Gnicamente las costumbres notorias estan exentas de prueba.

Aplicando la doctrina de la citada STC 121/1992, resulta que la validez de la LCV
5/2011, al igual que ocurria en relacion al enjuiciamiento de la LREMV plasmado en la STC
82/2016, depende de que la Comunidad Autonoma acredite la pervivencia de reglas
consuetudinarias en materia de relaciones paterno-filiales que estuvieran en vigor al aprobarse la
Constitucion Espariola de 1978. O, en su caso, como ocurria en relacion con el enjuiciamiento de
la Ley 5/2012, de uniones de hecho formalizadas de la Comunitat valenciana, plasmado en la

STC 110/2016, que pudiera acreditarse la pervivencia de otra institucion civil diferente a la
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regulada pero “conexa” a ella que pudiera servir de base para estimar que estamos ante la

competencia de “desarrollo” de su Derecho civil propio.

Como se sefialaen la STC 82/2016, FJ 6, “[T]ras los avatares codificadores y la solucion
dada a la llamada cuestion foral, donde no estaba Valencia, a dia de hoy el art. 149.1.8 CE le
reconoce competencia legislativa sobre aquellas materias civiles que forman parte de su acervo
normativo o consuetudinario antes de la entrada en vigor de la CE. EI EACV tanto en su redaccion
primigenia como en la reciente reforma, asume idéntica competencia sobre el derecho civil
valenciano, pero tal competencia legislativa s6lo puede tener por objeto las probadas y
subsistentes costumbres forales que se hayan observado en determinadas zonas del territorio
autonémico, siendo vetado a la Comunidad Autonoma valenciana, crear un Derecho civil ex

novo™.

Por ello, la posible conexion entre los antiguos y derogados Furs del Reino de Valencia
y las relaciones paterno-filiales reguladas en la LCV 5/2011 no resulta relevante, ya que lo que
debe probarse es la pervivencia en el afio 1978 de las costumbres que pudieran servir de punto de
conexion. A este respecto, a diferencia de lo que quedd establecido en relacién a los
arrendamientos histdricos, aqui no se ha acreditado la subsistencia de tales costumbres [STC
121/1992, FJ 2 a)], lo que resultaba imprescindible de conformidad con nuestra doctrina (SSTC
121/1992, FJ 2;y 182 /1992, FJ 3).

En suma, a la vista de las circunstancias concurrentes y de las razones expuestas, hemos
de concluir que no se ha aportado prueba que permita apreciar la concurrencia de los requisitos
que el art. 149.1.8 CE exige para que la Comunidad Autonoma de Valencia pueda regular las
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, en uso de su
competencia para conservar, desarrollar o modificar su propio derecho civil valenciano. Lo cual
va a determinar el sentido de la presente resolucion, ya que no se ha demostrado pervivencia de
normas consuetudinarias que permitieran reconocer siquiera una referencia a costumbres vigentes

hasta 1978, tras la derogacion de los Antiguos Fueros del Reino de Valencia.

De todo lo hasta aqui expuesto se deriva la falta de competencia de la Comunitat
Valenciana, en este caso, para regular las consecuencias civiles de las relaciones paterno-filiales

tras la ruptura de la convivencia de los progenitores. Lo cual debe conducir a declarar la
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inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, porque, a pesar de que
efectivamente este Tribunal ha reconocido la posibilidad legitima de la Comunitat VValenciana de
legislar las normas civiles consuetudinarias, en el caso de la materia de derecho de familia
concernida no se ha probado su vigencia en el territorio autonémico y, en consecuencia, no se
cumplen los requisitos exigidos por el art. 149.1.8 CE para el reconocimiento de la competencia

a la Comunidad Auténoma.

5. En cuanto al alcance de nuestro pronunciamiento de inconstitucionalidad debe
precisarse que no afectara a las situaciones juridicas consolidadas, pues este Tribunal entiende
que las decisiones adoptadas por los érganos judiciales durante la vigencia de la LCV 5/2011 que
ahora se declara inconstitucional, en relacion a la fijacion de un determinado régimen de guardia
y custodia para los hijos menores -independientemente de cuél fuera el régimen que indiquen
como preferente o deseable los legisladores estatal y autonémico-, se fundaron en la recta
aplicacion del principio que rige esta materia que no es otro que el del beneficio y proteccion del
interés del menor. Asimismo, conforme al principio constitucional de seguridad juridica, procede
el mantenimiento de las referidas situaciones ya consolidadas con anterioridad al momento de la

presente resolucion.

Por todo lo cual, los regimenes de guardia y custodia establecidos judicialmente en los
casos que hubieran sido pertinentes, adoptados bajo la supervision del Ministerio Fiscal y en
atencion al superior beneficio de los menores, seguiran rigiéndose, tras la publicacion de esta
Sentencia, por el mismo régimen de guarda que hubiera sido en su momento ordenado
judicialmente, sin que este pronunciamiento deba conllevar necesariamente la modificacion de

medidas a que se refiere el art. 775 LEC.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
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Ha decidido
Estimar el presente recurso y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad y
consiguiente nulidad de la Ley de la Comunitat Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no convive, con los efectos previstos en el
fundamento juridico 5.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a dieciséis de noviembre de dos mil dieciséis.



