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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia nam. 54/2025, de 10 de marzo de 2025
Sala Segunda

Recurso de amparo num. 2024-2022
(BOE de 11 de abril de 2025)

SUMARIO:

Deber de motivacion reforzada de resoluciones judiciales. Interés superior del menor.
Guarda, custodiay visitas. Contexto de violencia de género.

En las decisiones sobre los regimenes de guarda, custodia y visitas, provisionales o definitivas,
los érganos judiciales tienen un deber de motivacién reforzada para cuyo cumplimiento habran
de tener en cuenta los indicios de violencia de género. Nuestros jueces y tribunales no pueden
asi asumir que el interés superior del menor es equivalente a mantener relaciones con ambos
progenitores, ni promover la perpetuacion de funciones estereotipadas tradicionalmente
atribuidas a las mujeres, obviando con ello las dinamicas de sometimiento inherentes a la
violencia de género. Y este deber de consideracion de las dinamicas inherentes a la violencia de
género supone también una obligacién de prevencion y proteccion contra la violencia de los hijos
e hijas de las mujeres victimas de violencia machista.

La imposicion del lugar de residencia puede efectivamente afectar el art. 19 CE, dando incluso
lugar a la apreciacion de su vulneracion si no se deja opcion para el mantenimiento o traslado
del domicilio. Por ello, conforme a la jurisprudencia sobre las resoluciones judiciales que afectan
derechos sustantivos y principios superiores de nuestro ordenamiento ex art. 24.1 CE, tal medida
debe ser objeto de motivacion reforzada. Un canon que sera de este modo también el aplicable
en aquellos casos en los que la afectacion de las libertades de circulacion y de residencia tenga
origen, como en este caso, en la atribucién y ejecucion judicial de los regimenes de guarda,
custodia y visitas.

Voto particular.

PONENTE: D.2 Maria Luisa Balaguer Callejon

ECLI:ES:TC:2025:54

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por la magistrada dofia Inmaculada
Montalban Huertas, presidenta, y las magistradas y magistrados dofia Maria Luisa Balaguer
Callejon, don Ramén Saez Valcarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla, don César Tolosa Tribifio y
dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
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la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2024-2022, promovido por dofia O.V.R., representada por la
procuradora de los tribunales dofia Milagros Duret Arguello y bajo la asistencia letrada de dofa
Yolanda Loureiro Dios, contra el auto num. 81/2021, de 30 de julio, dictado en los autos de
medidas provisionales ndm. 12-2021 por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de
Vitoria-Gasteiz, aclarado por auto de 15 de octubre del mismo afio y contra el que se interpuso
incidente de nulidad, desestimado por auto de 17 de diciembre de 2021 y cuya solicitud de
aclaracion fue rechazada el 2 de febrero de 2022. Ha comparecido don J.V.O., representado por
la procuradora dofa Isabel Gomez Pérez de Mendiola y asistido por el abogado don Juan José
Garcia Carretero. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente la magistrada dofia Maria
Luisa Balaguer Callejon.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este tribunal el 23 de marzo de 2022, la procuradora de
los tribunales dofia Milagros Duret Arguello, en nombre y representacion de dofia O.V.R., bajo la
asistencia letrada de dofia Yolanda Loureiro Dios, interpuso recurso de amparo contra la
resolucion judicial citada en el encabezamiento de esta sentencia.

2. Los antecedentes procesales relevantes para resolver las pretensiones planteadas son
los siguientes:

a) Dofa O.V.R., ydon J.V.O., contrajeron matrimonio el 1 de julio de 2016, unién de la que
nacié E.V.V., hijo menor comun que contaba con tres afios en el momento en que se iniciaron
las acciones judiciales que dieron origen a este recurso de amparo.

b) EI5 de noviembre de 2020, dofia O.V.R., se trasladé junto a su hijo desde Vitoria-
Gasteiz, lugar de residencia familiar hasta aquel momento, a la ciudad de A Corufia, donde viven
los abuelos maternos y donde, el 16 de noviembre del mismo afio, presentd denuncia contra don
J.V.O., por violencia de género, dando lugar con ello al atestado nim. 8208-2020 de la Policia
Nacional.

Segun el referido atestado, obrante en las actuaciones a disposicion de este tribunal, dofia
0O.V.R., denuncié que las discusiones y malentendidos en el seno de su matrimonio con don
J.V.0., habian comenzado hacia unos cuatro o cinco afos, relatando en su comparecencia tres
episodios concretos de violencia tras el nacimiento de su hijo comun, de entre los cuales el menor
habria estado presente en al menos uno. La ahora demandante de amparo adujo, en primer
lugar, que en dos de estos episodios don J.V.O., le habia agarrado por el cuello y empujando
contra la pared, pasando a continuacion a relatar los hechos acontecidos el 1 de noviembre
de 2020 cuando, con motivo de un desacuerdo relativo al cuidado de su hijo comdn, don J.V.O.,
le habia vuelto a agarrar del cuello, tirandola después al suelo, donde le propiné varias patadas
en el muslo izquierdo y amenazd con «abirirle el craneo y partirle la cabeza», culpabilizadndola de
su propio modo de actuar. Tras dicho episodio, siempre segun el referido atestado, dofia O.V.R.,
habria conseguido incorporarse y, en un intento posterior por entablar conversacion con su
entonces marido, habria sido objeto de una nueva agresion al cogerle don J.V.O., primero del
cuello y después del brazo, inmovilizandola al retorcérselo.

Entre las actuaciones a disposicion de este tribunal obran tanto el referido atestado policial
como un parte de asistencia del Hospital San José, con fecha de entrada el 1 de noviembre
de 2020 a las 23:36 horas, en el que, constando mencion por dofia O.V.R., a una discusién con
su marido en la que le habria agarrado del cuello, tirado al suelo y dado varias patadas en el
muslo izquierdo, se incluye como juicio clinico-diagnostico «Policontusiones. Agresion en
contexto de violencia de génerox». En la hoja de alta de urgencias, a disposicion también de este
tribunal, se solicita parte judicial.
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c) Los dias11 de noviembre y 17 de noviembre de 2020, don J.V.O., solicito,
respectivamente, medidas urgentes de proteccion ex arts. 156 y 158 del Cadigo civil (CC) y
medidas previas a la demanda de divorcio ex art. 771 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) ante
los juzgados de familia de Vitoria-Gasteiz.

d) Porauto de 18 de noviembre de 2020, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de
A Corufa acordd incoar diligencias previas en procedimiento abreviado, nim. 1044-2020, e
inhibirse en favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz, declarando que los
hechos resultantes de lo actuado hacian «presumir la posible existencia de delito de violencia
doméstica y de género, maltrato habitual».

El 23 de noviembre de 2020 la letrada de dofia O.V.R., interpuso recurso de reforma contra
el auto de inhibicidn dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de A Corufia el 18
de noviembre. Recurso que fue desestimado el 11 de enero de 2021 al entender el 6rgano
judicial que, no habiendo referido la denunciante ningn episodio violento desde su traslado a
Galicia, no resultaba aplicable excepcién alguna a la regla general del forum delicti comissi.

Dofia O.V.R., interpuso recurso de apelacién, nam. 506-2021, contra el auto de 18 de
noviembre de 2020, que fue desestimado por la Audiencia Provincial de A Corufia el 27 de mayo
de 2021. El 11 de junio del mismo afio la inhibitoria devino firme al denegar la Audiencia
Provincial la preparacién del recurso de casacion solicitada por la representacion procesal de la
recurrente en amparo contra el auto de 27 de mayo.

e) La solicitud de don J.V.O., de medidas de proteccion relativa al ejercicio inadecuado de
la potestad de guarda fue admitida a tramite por el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de
Vitoria-Gasteiz el 23 de noviembre de 2020. El 24 de noviembre fue admitida por el mismo
organo jurisdiccional la solicitud de medidas previas a la demanda de divorcio. Ambas demandas
fueron acumuladas por el Juzgado de Primera Instancia num. 8 de Vitoria-Gasteiz que, por auto
nam. 690/2020, de 26 de noviembre, acord6 el archivo del procedimiento en aplicacion del
art. 6.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria.

f) El 24 de noviembre de 2020, la fiscalia provincial de A Corufia otorgd certificado de
indicios de delito requerido por dofia O.V.R., a efectos de solicitar la escolarizacién de su hijo en
la ciudad gallega con el mismo nombre, siendo emitido al dia siguiente por el ayuntamiento
informe sobre su condicién de victima de violencia de género.

g) EIl 26 de noviembre de 2020, dofia O.V.R., present6 una solicitud de admision del menor
en un centro dependiente de la Conselleria de Cultura, Educacion e Universidade de A Corufia,
alegando traslado de domicilio y violencia de género.

Segun las actuaciones que obran a disposicion de este tribunal, previamente, el 20 de
noviembre de 2020, don J.V.O., remiti6 correo electrénico a la jefatura territorial de la
mencionada conselleria en el que manifestaba su oposicion a una posible solicitud de
escolarizacion de su hijo menor en un centro docente adscrito a la misma.

h) Por auto de 1 de diciembre de 2020, dictado en las diligencias previas de procedimiento
abreviado 1044-2020, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de A Corufa denegé la
orden de proteccion solicitada por dofia O.V.R. El auto se fundamenté, por un lado, en la falta de
acreditacion de la existencia de una situacién de riesgo habida cuenta de la ausencia tanto de
actos amenazantes y/o intimidatorios desde su traslado a Galicia, como de una solicitud de
medidas de caracter penal. En el auto se advierte ademas de la existencia de un contacto diario
con el investigado, por via telematica, para garantizar el mantenimiento de la relaciéon con su hijo
menor. Por otro lado, la negativa al reconocimiento de medidas de proteccion se justifica también
sobre la base de la apreciacion de ciertas inconsistencias en las declaraciones de dofia O.V.R.,
quien, segun el auto de 1 de diciembre de 2020, mientras que en el parte de asistencia de 1 de
noviembre refirié un Unico episodio de violencia, en la denuncia de 16 de noviembre habria
aducido hasta dos incidentes mas. En la mencionada resolucion judicial se aprecian ademas
motivos espurios en la actuacion de dofia O.V.R., al haber alegado el investigado la existencia
de mensajes de los que podria deducirse la intencion de la demandante de amparo de accionar
la via penal si don J.V.O., no aceptaba el traslado y la escolarizacién del menor en A Corufia.
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i) El4 de diciembre de 2020, el jefe territorial de la conselleria gallega supra mencionada
acordo suspender la tramitacion de la solicitud de escolarizacién en virtud del contenido del auto
de 1 de diciembre de 2020 del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de A Corufia.

Dofia O.V.R., interpuso recurso de alzada contra la mencionada resolucion, siendo el mismo
parcialmente estimado por resolucién de 10 de febrero de 2021. El secretario general técnico de
la Conselleria concluy6 que, aun no siendo en ese momento posible justificar la escolarizacién
por violencia de género al faltar resolucién judicial que asi lo permitiera, de la documentacion
aportada por la ahora recurrente en amparo se deducia que tanto ella como su hijo menor
estaban empadronados en A Corufia, ciudad donde dofia O.V.R., se encontraba ademas
trabajando. Se resolvio de este modo, en interés superior del menor, la escolarizacion cautelar
de E.V.V,, en el centro solicitado por dofia O.V.R.

j) Recibido parte de asistencia, por auto de 21 de diciembre de 2020, el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer niim. 1 de Vitoria-Gasteiz se declar6 competente para instruir la causa
en la que constaba dofia O.V.R., como victima, acordando incoar las correspondientes
diligencias, procedimiento abreviado num. 748-2020, y citar a la ahora demandante de amparo.

k) EI 29 de junio de 2021, don J.V.O., interpuso demanda de divorcio contencioso ante el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz, solicitando medidas provisionales con
fundamento en el traslado de dofia O.V.R., y su hijo comln a la ciudad de A Corufia. Alegb
entonces don J.V.O., que la ahora recurrente en amparo interpuso la correspondiente denuncia
penal contra su persona una vez tuvo conocimiento de la solicitud de medidas urgentes de
proteccion y provisionales previas (admitidas por decretos de 23 y 24 de noviembre de 2020,
respectivamente) que fueron archivadas por el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Vitoria-
Gasteiz en aplicacion del art. 6.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria.
Por su parte, negé ademas que la salida del hijo comun con dofia O.V.R., del Pais Vasco y su
empadronamiento y escolarizacion en Galicia tuvieran lugar bajo su consentimiento.

Con fundamento en dichos argumentos, don J.V.O., solicité que se estableciera que el
domicilio del menor se encontraba en Vitoria-Gasteiz, ordenandose de inmediato su traslado a
dicha ciudad; que se acordara la prohibicion de la salida del menor del territorio nacional; la
revocacion de todos los poderes y consentimientos; la disolucion de la sociedad de gananciales;
la fijacién de la patria potestad compartida; el otorgamiento en exclusiva de la guarda y custodia
a ejercer en el domicilio familiar; y un régimen de visitas de la madre no custodia a desarrollar en
la ciudad de Vitoria-Gasteiz.

I) Por decreto de 1 de julio de 2021, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-
Gasteiz acord6 admitir a tramite la demanda de divorcio y formar pieza de medidas provisionales
con el nim. 12-2021.

Por diligencia de ordenacion del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz de
la misma fecha, 1 de julio de 2021, se fij6 el 22 de julio para la celebracion de la vista para la
adopcién de las medidas provisionales que estan en el origen de esta demanda de amparo.

El 14 de julio de 2021, dofia O.V.R., solicit6 al Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-
Gasteiz que se emitiera informe de especialistas a los efectos de determinar cuél de los dos
progenitores era el mas idéneo para ostentar la guarda y custodia del menor, cual era el régimen
de visitas méas oportuno y la conveniencia de establecer un punto de encuentro a la vista de las
circunstancias concretas del caso. La solicitud del informe de valoracién del equipo técnico
adscrito al juzgado fue rechazada por providencia de ese mismo dia 14 de julio de 2021 por
tratarse de un procedimiento provisional y urgente, indicando el juzgado el deber de dofia O.V.R.,
de reiterar dicha peticion en el procedimiento principal en el momento procesal oportuno. Con
fundamento en igual razdn sustento el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz su
providencia de 16 de julio de 2021, por la que denego las testificales cuya practica solicitd la
ahora demandante de amparo.

En la audiencia celebrada el 22 de julio de 2021 dofia O.V.R., mostrandose conforme con la
patria potestad compartida y la peticién de que el menor no pudiera salir del territorio nacional,
solicito el reconocimiento a su favor de la guarda y custodia de E.V.V., el desarrollo de un régimen
de visitas con el padre no custodio en el lugar mas cercano al menor y la aprobacion judicial de
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su empadronamiento y escolarizacion en A Corufia. El Ministerio Fiscal inform6 en el sentido de
atribuir la guarda y custodia a la madre.

m) Por auto 81/2021, de 30 de julio, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de
Vitoria-Gasteiz estimo parcialmente la demanda de medidas provisionales, tramitadas en pieza
separada 12-2021, presentada por don J.V.O., acordando la separacion provisional de los
conyuges, el reconocimiento de la guarda y custodia del hijo menor a dofia O.V.R., y de la patria
potestad a ambos progenitores, el régimen de visitas y la pension de alimentos y la prohibicion
de la salida del menor del territorio nacional sin autorizacion de ambos progenitores o, en su
caso, autorizacion judicial. De conformidad con la referida resolucion judicial, la guarda y custodia
del menor, atribuida a dofia O.V.R., «debera ejercerse en la ciudad de Vitoria-Gasteiz».

El juzgado sustentd su fallo, segun el tenor literal de su resolucion, en el caracter provisional
de las medidas adoptadas, en la ausencia de informes periciales sobre las capacidades
parentales de los progenitores y en la debida observancia del interés superior del menor.

En lo que al deber de ejercicio de la guarda y custodia en la ciudad de Vitoria-Gasteiz
respecta, el juzgado advierte que aunque dofia O.V.R., justifica su traslado por entender que A
Corufia «es el lugar donde mejor se salvaguarda el interés del menor por su seguridad y
estabilidad respecto del domicilio anterior donde se produjeron [los] hechos que motivan la
presente causa», tratando asi «de alejar al menor de un entorno de violencia, después de haber
sufrido [...] un episodio de agresion grave el 1 de noviembre y uno de amenazas», la demandante
de amparo «se marché cuatro dias después de que dicen [sic] ocurrieron los hechos, y no se ha
acreditado que se haya dictado ninguna medida de proteccién ni respecto de la madre ni del
menor, y el hecho de marcharse unilateralmente de la ciudad ha supuesto apartar a este menor
de su entorno conocido y familiar, lejos del ambiente donde se ha criado el menor, [...] sin
autorizacion judicial ni el consentimiento del padre, pudiendo haber cambiado, por las mismas
razones alegadas, de domicilio en esta misma ciudad».

Ademas, aunque reconociendo el derecho de los espafioles a elegir libremente su lugar de
residencia ex art. 19 CE, y con fundamento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
materia, el juzgado considera que «el problema no es este», sino que «el problema se suscita
sobre la procedencia o improcedencia de llevar al menor a residir en otro lugar, lo que puede
comportar un cambio radical tanto de su entorno social como parental; uno de los progenitores,
con ejercicio conjunto de la patria potestad sobre los hijos, no tiene la facultad de decidir un
traslado de residencia del menor que aparte al mismo de su entorno habitual, por corresponder
tal facultad a ambos progenitores, necesitando para ello el progenitor del previo consentimiento
del otro o, en su defecto, de la supletoria autorizacion judicial [...]. El que uno de los progenitores
quiera marcharse a residir a otra ciudad no arrastra con ello el derecho a llevarse a los hijos
comunes consigo».

En cuanto a las visitas entre el hijo menor y el padre no custodio, el juzgado comienza
recordando que el llamado derecho de visitas es «un complejo de derecho-deber o derecho-
funcion, cuyo adecuado cumplimiento tiene por finalidad no satisfacer los deseos o derechos de
los progenitores [...] sino cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los menores en
aras a un desarrollo equilibrado de los mismos. [...] tal derecho puede encuadrarse entre los de
la personalidad y se fundamenta principal, aunque no exclusivamente, en una previa relacion
juridico familiar entre visitantes y visitado. Su finalidad no es otra que fomentar las relaciones
humanas paternas o materno-filiales y mantener latente la corriente afectiva padres-hijos, pese
a la separacion o el divorcio, procurando que a los nifios no les afecte gravemente la separacion
de los padres». Consecuentemente, el auto de medidas provisionales fijé un régimen de visitas
a desarrollar en Vitoria-Gasteiz.

Méas concretamente, se fij6 que los encuentros del menor con el progenitor no custodio
tendrian lugar los miércoles desde las 16:00 horas hasta las 20:00 horas y fines de semana
alternos desde el viernes a las 16:00 horas hasta el domingo a las 20:00 horas. Para las
vacaciones, «teniendo en cuenta que el padre no ha tenido relacion con el menor desde el mes
de noviembre de 2020, durante el mes de agosto de 2021, se establecen unas visitas semanales
para cada uno de los progenitores», debiéndose realizar las entregas y recogidas del menor en
el punto de encuentro familiar y siendo la madre la encargada de llevarle a Vitoria-Gasteiz cuando
correspondan las visitas con el padre.
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n) EI27 de septiembre de 2021, dofla O.V.R., interpuso incidente de nulidad de
actuaciones ex arts. 241 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y 228 LEC contra el auto
de medidas provisionales de 30 de julio, alegando vulneracion del art. 24.1 CE, en su vertiente
de derecho a una resolucion motivada y fundada en Derecho. Por un lado, la vulneracion
denunciada se sustenta en una apreciada falta de valoracion de las nuevas circunstancias del
menor en orden a ponderar su interés superior ex art. 39 CE, a saber, su integracién en la ciudad
de A Corufia, lugar de residencia de los abuelos maternos, donde convive con dofia O.V.R., y se
encuentra empadronado y escolarizado. Por otro, la infraccion del art. 24.1 CE se conecta con
una injustificada restriccion del art. 19 CE, entendiendo la recurrente que al obligar al ejercicio
de la guarda y custodia en la ciudad de Vitoria-Gasteiz se adopta una decision judicial que
impone, de facto, una restriccion no motivada de su libertad de circulacion y residencia. Para la
ahora demandante de amparo, en el auto controvertido no se ponderan las razones que, en
interés superior del menor, justifican el traslado a Vitoria-Gasteiz, ni se identifican los riesgos o
perjuicios que se derivan de su residencia en A Corufia.

fi) Enrespuesta a la solicitud de aclaracién de don J.V.O., con fecha 15 de octubre de 2021,
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz subsand las omisiones del auto
nam. 81/2021 especificando, por un lado, el deber de ambos progenitores de facilitar la
comunicacioén con el padre o la madre, segun correspondiera, aquellos dias en los que el menor
no se encontrara en su compafiia y, por otro, que el lugar de entrega y recogida del menor los
miércoles y viernes seria el centro escolar o, en su caso, el punto de encuentro familiar.

La representacion procesal de dofia O.V.R., instd, a su vez, aclaracion del auto de 15 de
octubre de 2021, siendo la misma denegada el siguiente 27 de octubre.

0) Por auto de 17 de diciembre de 2021, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-
Gasteiz desestimé el incidente de nulidad de actuaciones interpuesto por dofia O.V.R., contra el
auto nim. 81/2021, condenando a la parte solicitante al pago de todas las costas causadas.

De conformidad con el fundamento de Derecho segundo del referido auto, «[e]l hecho de
que la decisién en cuanto al fondo no sea del agrado de la parte recurrente no significa que la
juzgadora no haya motivado su decisién. La misma se encuentra suficientemente motivada
cuando refiere que, a su juicio, el entorno social y parental de la menor se encuentra en Vitoria'y
que no existen motivos para el cambio de residencia [y que] corresponde a ambos progenitores,
como titulares de la patria potestad, la facultad de decidir el posible cambio de residencia».

p) La representacion procesal de dofia O.V.R., solicité aclaracion del auto de 17 de
diciembre de 2021 por entender que, al desestimar la anulacion, el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer de Vitoria-Gasteiz no se pronuncio sobre la afectacion de su libertad de circulacién y
residencia.

La solicitud fue desestimada por auto de 2 de febrero de 2022 al considerar el juzgado que
la resolucion respecto de la cual se solicitaba la aclaracion incluia «de forma detallada los motivos
por los que se considera que no se ha incurrido en causa de nulidad».

3. La recurrente en amparo considera que el auto 81/2021, de 30 de julio, por el que el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz estim6 parcialmente la demanda
de medidas provisionales (12/2021, presentada por don J.V.O., vulnera el art. 24.1 CE en su
vertiente de derecho a una resolucion judicial motivada y fundada en Derecho, en conexién con
el principio del interés superior del menor (art. 39 CE) y con el derecho a la libertad de circulacion
y residencia (art. 19 CE).

Por un lado, para dofia O.V.R., el auto de medidas provisionales, que resuelve el ejercicio
de la custodia del hijo comdn con don J.V.O., en la ciudad de Vitoria-Gasteiz (lugar de la
residencia familiar hasta el 5 de noviembre de 2020, cuando la demandante de amparo se
traslada a la ciudad de A Corufia), no ponderd la nueva situacién del menor, a saber, su
integracion en la nueva ciudad de residencia donde se encuentra empadronado y escolarizado,
conviviendo con su madre y en el entorno de la familia de esta. Para la ahora demandante de
amparo, el auto recurrido no tuvo en cuenta las razones que justificaron, en beneficio del menor,
su traslado desde Vitoria, siendo su nuevo entorno mas seguro y encontrandose ya su hijo
escolarizado en Galicia. Por otro lado, para la recurrente en amparo, el auto 81/2021 restringe
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inmotivadamente su derecho a la libertad de circulacion y residencia, eludiendo la resolucion
controvertida cualquier argumento sobre el que sustentar el regreso a la ciudad de Vitoria-
Gasteiz, maxime cuando «el motivo de la ruptura de la relacion se produce por sucesos graves
de trascendencia penal». En opinion de la ahora demandante de amparo, la resolucion objeto
del presente recurso no identifica los beneficios ni los perjuicios que podrian repercutir en la
situacion del menor el regreso a la ciudad de Vitoria-Gasteiz.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 56 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC) y por primer otrosi digo, dofia O.V.R., intereso la suspension del auto 81/2021, de 30 de
julio, del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz. Y ello por entender que el
traslado de su residencia a la ciudad de Vitoria-Gasteiz afectaria a la seguridad, estabilidad y
tranquilidad adquiridas por el menor y la madre en su nuevo entorno, obligando a esta a asumir
una pena no escrita, la de soportar la cercania de su agresor. Para dofia O.V.R., tanto ella como
su hijo menor vivian en un entorno seguro desde el 5 de noviembre de 2020, resultando
«extraordinario» que se le obligara a regresar e instalarse en la ciudad donde reside su agresor.

4. La Seccion Primera del Tribunal Constitucional, mediante providencia de 10 de octubre
de 2022, acord6 admitir a tramite el recurso de amparo apreciando que concurre en el mismo
especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) al plantear un problema o afectar a una
faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este tribunal [STC 155/2009,
de 25 de junio, FJ 2 a)].

En la misma providencia se acordo, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, dirigir
atenta comunicacién al Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz a fin de
que, en plazo no superior a diez dias, remitiera certificacion o fotocopia adverada de las
actuaciones correspondientes al procedimiento de medidas provisionales 12-2021-P, debiendo
emplazar previamente a quienes hubieran sido parte, excepto la recurrente en amparo, para que
en el plazo de diez dias pudieran comparecer si asi lo deseaban.

5. Mediante providencia de 10 de octubre de 2022 se acordd, a solicitud de la parte actora,
la formacion de pieza separada de suspension, iniciAndose su tramitacion conforme al art. 56
LOTC.

Por escrito presentado el 1 de febrero de 2023 en el registro de este tribunal, don J.V.O.,
interesé la denegacion de la suspension solicitada por pérdida sobrevenida de objeto, al haber
dictado el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz sentencia definitiva,
nam. 2/2023, de 23 de enero, en el procedimiento de divorcio contencioso nim. 102-2021. A la
solicitud de desestimacion de la suspensién de pérdida de objeto, dofia O.V.R., opuso la
pendencia de otros procedimientos instados en contrario.

6. Mediante diligencia de ordenacion del secretario de justicia de la Sala Primera del
Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 2022, se acord6 tener por personada y parte en
el procedimiento a la procuradora dofia Isabel Gomez Pérez de Mendiola, en nombre y
representacion de don J.V.O., y dar vista de las actuaciones recibidas a las partes personadas y
al Ministerio Fiscal por plazo comin de veinte dias, dentro de los cuales podrian presentar las
alegaciones que estimasen pertinentes, conforme determina el art. 52.1 LOTC.

7. DonJ.V.O., formulé alegaciones por escrito registrado el 12 de diciembre de 2022. Adujo
que dofa O.V.R., sac6 abruptamente al hijo comun de su entorno no solo sin el consentimiento
de su padre, sino sin tener en cuenta los propios intereses y deseos del menor. Esta parte alegé
que el derecho a la libertad de circulacién y residencia ex art. 19 CE debe ejercerse de buena fe,
sin entorpecer el ejercicio de otros derechos y cediendo «ante derechos a los que la ley atribuya
mayor rango o proteccion». Para don J.V.O., con su recurso de amparo la demandante pretende
consolidar una situacion que nace de una grave y unilateral vulneracion de derechos, resultando
el auto de 30 de julio de 2021 suficientemente motivado al explicar por qué la situacion impuesta
unilateralmente por dofia O.V.R., es contraria al interés del menor y que este se protege
reintegrandolo en su lugar de residencia.
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8. En escrito de 14 de diciembre de 2022, dofia O.V.R., reitero, en esencia, los argumentos
en que fundamento su recurso de amparo, a saber, la vulneracion del art. 24.1 CE con motivo de
la falta de ponderacién de la nueva situacion del menor y, en conexion con su libertad de
circulacion y residencia, por no identificar los beneficios que reporta al menor su reintegracién en
Vitoria-Gasteiz ni, sensu contrario, los perjuicios que se derivarian de su permanencia en A
Corufa. En su escrito, dofia O.V.R., aduce que el 6rgano judicial deberia haber tenido en cuenta
su condicidn de victima de violencia de género, recordando que el temor y miedo de las victimas
no depende de la existencia o no de una orden de proteccién. Para dofia O.V.R., la edad del
menor y su nuevo entorno escolar, residencial, social y familiar debieron ser objeto de un examen
eficaz, en el que ademas tendria que haberse considerado el deber de proteccion del menor
frente a la violencia.

9. Elfiscal present6 sus alegaciones el dia 21 de diciembre de 2022 en el registro de este
tribunal interesando la estimacion del recurso de amparo.

Partiendo de la doctrina constitucional sobre el interés superior del menor y el deber de
motivacion reforzada de las resoluciones judiciales en conexion con el mandato del art. 39 CE,
el fiscal intereso el otorgamiento a dofia O.V.R., del amparo solicitado, el restablecimiento en sus
derechos y la consecuente anulacion del auto 81/2021 del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
nuom. 1 de Vitoria-Gasteiz. Advierte la Fiscalia que el auto controvertido desconoce las
alegaciones de dofia O.V.R., sobre la existencia de violencia. Y ello a pesar de que la resolucion
impugnada no solo admite que la agresién fue denunciada, sino que acuerda que, en
cumplimiento del régimen de visitas a favor del progenitor no custodio, las entregas del menor
se realicen a través del punto de encuentro familiar, lo que en opinion de la Fiscalia supone
reconocer la existencia de una situacion grave de conflicto. Para el fiscal, el juzgado no ponderé
elementos determinantes para su decisién, esto es, la existencia de un episodio de violencia de
género, cuando el Ministerio Fiscal ya habia formulado escrito de acusacién. Se advierte,
ademas, la inobservancia del art. 94 CC, en su redaccion dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por las resoluciones judiciales posteriores que confirmaron la impugnada. Finalmente, para la
Fiscalia, el auto nim. 81/2021 no solo condiciona, sino que «anula la libertad de eleccion de
residencia» de dofia O.V.R., al impedirle optar por mantener su domicilio en Galicia e imponerle,
sin cobertura legal de ningun tipo, el traslado al Pais Vasco.

10. Mediante diligencia del secretario de justicia de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional de 18 de enero de 2023, y en virtud de lo acordado por el Pleno del Tribunal
Constitucional el dia 17 de enero de 2023, publicado en el BOE de 19 de enero, el presente
recurso de amparo fue turnado a la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, lo que se puso en
conocimiento de las partes y del Ministerio Fiscal a los efectos oportunos.

11. Por providencia de 6 de marzo de 2025, se sefial6 para deliberacién y votacién de la
presente sentencia el dia 10 del mismo mes y afio.

II. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso de amparo y pretensiones de las partes.

El presente recurso de amparo se interpone contra el auto num. 81/2021, de 30 de julio,
dictado en los autos de medidas provisionales 12/2021 por el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz, aclarado por auto de 15 de octubre del mismo afio y contra el
que se interpuso incidente de nulidad de actuaciones, desestimado el 17 de diciembre de 2021
y respecto del que se solicitd aclaracion, rechazada el 2 de febrero de 2022.

La recurrente considera que el auto nim. 81/2021 vulnera su derecho a la tutela judicial
efectiva, en la faceta de derecho a una resolucion judicial motivada y fundada en Derecho
(art. 24.1 CE), en conexion con el principio del interés superior del menor (art. 39 CE) y con su
derecho a la libertad de circulacién y residencia (art. 19 CE).
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Como se ha expuesto con detalle en los antecedentes de esta sentencia, dofia O.V.R.,
defiende que el auto impugnado, por el que se le impuso con caracter provisional el ejercicio de
la guarda y custodia del hijo menor que tiene en comun con don J.V.O., en la ciudad de Vitoria-
Gasteiz, conculca su derecho a la tutela judicial efectiva al no haber ponderado suficientemente,
a efectos de la salvaguarda del interés superior del menor, la situacion de integracién de su hijo
en su nueva ciudad de residencia, que es la de sus abuelos maternos y donde se encuentra
empadronado y escolarizado. En su escrito de alegaciones, dofia O.V.R., aduce que el regreso
a Vitoria-Gasteiz, de donde dice haber huido con motivo de un episodio de violencia de género,
supondria despojarle a ella y a su hijo de un nuevo entorno social y familiar tranquilo y estable,
sometiéndola a la pena no escrita de soportar la cercania de su agresor. En opinion de la ahora
demandante de amparo, la resolucion objeto de esta sentencia habria ademas vulnerado el
art. 24.1 CE en conexion con el art. 19 CE, al no identificar el juzgado los beneficios que reporta
al menor el regreso a la ciudad de Vitoria-Gasteiz o, por el contrario, los perjuicios que se
derivarian del mantenimiento de su nueva residencia en A Corufia, dejando de este modo a su
resolucién huérfana de todo argumento que fundamente lo que considera una restriccién, por la
via de los hechos, de su libertad de circulacion y residencia. Por tanto, las quejas de dofia O.V.R.,
se circunscriben en exclusiva al deber de ejercicio de la guarda y custodia del hijo menor que
tiene en comun con don J.V.O., en Vitoria-Gasteiz, no pudiendo deducir del tenor de la demanda
de amparo reproche alguno dirigido contra los demas extremos sobre los que se pronuncia el
auto de 30 de julio de 2021.

Por su parte, en sus alegaciones, la representacion procesal de don J.V.O., arguye que dofia
0.V.R., sac6 al menor abruptamente, y sin cobertura legal, de su entorno habitual sin tener para
ello el consentimiento paterno ni haber considerado los intereses y deseos de su hijo, tratando
de consolidar, con su recurso de amparo, una situacion que nace de una grave y unilateral
vulneracion de derechos.

El fiscal interesa la estimacion del recurso, solicitando el restablecimiento de dofia O.V.R.,
en sus derechos y la consecuente anulacion del auto 81/2021 del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer de Vitoria-Gasteiz. Para la Fiscalia, el auto controvertido desconoci6 las alegaciones de
dofia O.V.R., sobre la existencia de violencia de género, incurriendo de este modo en una
vulneracion del art. 24.1 CE que, en conexion con el art. 19 CE, habria sido igualmente
conculcado con motivo de la imposicion de un deber, carente de respaldo legal, de traslado a la
ciudad de Vitoria-Gasteiz para el ejercicio de la guarda y custodia de su hijo menor.

Ya que los hechos que conforman los antecedentes del recurso de amparo al que da
respuesta esta sentencia hacen referencia a una persona menor de edad, y con animo de
preservar su intimidad, la presente sentencia no incluye la identificacion completa de esta ni la
de sus parientes inmediatos que aparecen mencionados en las actuaciones, por aplicacién de
las potestades atribuidas a este tribunal por el art. 86.3 LOTC y el acuerdo del Pleno de 23 de
julio de 2015, por el que se regula la exclusion de los datos de identidad personal en la
publicacién de las resoluciones jurisdiccionales (BOE num. 178, de 27 de julio de 2015).

2. Canon de enjuiciamiento. El deber de motivacion reforzada ex art. 24.1 CE.

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende, entre otros, el derecho a obtener una
resolucién que, salvo que concurra causa legal que prevea la inadmision, resolvera el fondo del
asunto mediante el dictado de una resolucién congruente con los pedimentos de las partes,
motivada y fundada en Derecho, no incursa en arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente
(SSTC 132/2007, de 4 de junio, FJ 4,y 115/2024, de 23 de septiembre, FJ 2, entre otras).

Este canon de motivacion ex art. 24.1 CE es ademés reforzado cuando las resoluciones
afectan o inciden sobre los valores superiores del ordenamiento constitucional o derechos
fundamentales sustantivos. Como hemos recordado en reciente jurisprudencia, «[c]uando lo que
esta en juego son los valores superiores del ordenamiento constitucional o los derechos
fundamentales sustantivos el canon de motivacion de las resoluciones judiciales que se deriva
del art. 24.1 CE no se reduce a la mera expresion de las razones que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision sin incurrir en
arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente. El estandar de las exigencias derivadas del deber
de motivacion es mas riguroso en estos casos, de modo que nuestra jurisprudencia exige
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motivaciones concordantes con los supuestos en los que la Constitucién permite la afectacion
del valor o derecho en liza». La obligacién de motivacién exige aqui la exteriorizacion del «nexo
de coherencia entre la decision adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que
justifican la institucion», no teniendo asi cabida «una motivacion estereotipada»
[SSTC 113/2021, de 31 de mayo, FJ 2 a) (ii), y 115/2024, de 23 de septiembre, FJ 2, y las
sentencias en las mismas mencionadas].

En el supuesto que ahora nos ocupa este deber de motivacion reforzada es multiple, pues
este canon lo hemos exigido en asuntos relacionados con el principio del interés superior del
menor por cuanto tiene su proyeccion constitucional en el art. 39 CE y se define como rector e
inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos, tanto administrativas como judiciales
(STC 53/2024, de 8 de abril, FJ 3), pero también cuando se ha alegado la afectacion del derecho
fundamental a la no discriminacion por razén de sexo del art. 14 CE (SSTC 173/2013, de 10 de
octubre, FJ 3) y, consecuentemente (STC 48/2024, de 8 de abril, FJ 5), en contextos de violencia
contra la mujer (STC 115/2024, de 23 de septiembre, FFJJ 3y 4). El auto objeto del amparo que
ahora resolvemos podria, ademas, afectar el derecho de libertad de circulacion y residencia de
la demandante, siendo este, en su caso, también argumento suficiente para exigir una motivacion
reforzada que obligue al 6rgano judicial a tener en consideracion todos los derechos en liza.

a) El deber de motivacion judicial reforzada por afectacién del interés superior del menor.
Regimenes de guarda, custodia y visitas en contextos de violencia de género.

Como hemos recordado en nuestra STC 53/2024, de 8 de abril, FJ 3, es doctrina consolidada
de este tribunal el deber de todos los poderes publicos de atender «de un modo preferente la
situacién del menor de edad, observando y haciendo observar el estatuto del menor como norma
de orden publico [...] incluso si ello significa atemperar la rigidez de algunas normas procesales
o sacrificar los legitimos intereses y perspectivas de terceros». El interés superior del menor es,
«considerado en abstracto, un bien constitucional suficientemente relevante para motivar la
adopcién de medidas legales que restrinjan derechos y principios constitucionales». Pero la
decisién de lo que sea en cada caso mas beneficioso para el interés general del menor
«corresponde tomarla a los jueces y tribunales ordinarios».

El «interés superior del menor es la consideracion primordial a la que deben atender todas
las medidas concernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos» (por
todas, STC 126/2024, de 21 de octubre, FJ 2). Y aunque compete a este tribunal examinar si la
motivacion ofrecida «para adoptar cuantas medidas conciernen a los menores, esta sustentada
en su mayor beneficio y asi comprobar que no se han lesionado sus derechos fundamentales»,
es a los 6rganos judiciales a quienes corresponde delimitar el contenido del interés superior del
menor en cada caso ofreciendo para ello, dada la afectacion de un principio superior de nuestro
ordenamiento, una motivacion reforzada (SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 217/2009, de 14
de diciembre, FJ 5; 127/2013, de 3 de junio, FJ 6, y 138/2014, de 8 de septiembre, FJ 2, entre
otras).

Motivar «debidamente las resoluciones en las que estan concernidos los intereses y
derechos de los menores (art. 39 CE), significa explicitar el juicio de ponderacion entre los valores
y derechos en liza para hacer asi efectiva la exigencia de proporcionalidad inherente a la justicia»
(entre otras, SSTC 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3; 2/2024, de 15 de enero, FJ 2,y 53/2024,
de 8 de abiril, FJ 3), encontrandonos en estos casos «ante un juicio de ponderaciéon que debe
constar expresamente en la resolucién judicial, identificando los bienes y derechos en juego que
pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida
adoptada» (STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 6). Una pluralidad de bienes y derechos que
siempre habran de tener presentes los 6rganos judiciales en sus decisiones sobre los regimenes
de guarda y custodia, en las que el interés superior del menor ha de operar como contrapeso de
los derechos de cada progenitor (SSTC 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2,y 176/2008, de 22
de diciembre, FJ 6).

Es doctrina constitucional consolidada que, cuando esta en juego el interés de los menores,
sus derechos exceden del ambito estrictamente privado y pasan a tener una consideraciéon mas
cercana a los elementos de ius cogens (SSTC 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2,y 185/2012,
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de 17 de octubre, FJ 4). Es en este sentido que hemos afirmado que en la atribucién y ejecucién
de los regimenes de guarda, custodia y visitas el interés superior del menor ha de operar como
contrapeso de los derechos de cada progenitor (SSTC 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2,
y 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 6). Y ello se predica tanto de la toma de decisiones
provisionales, en el marco de la adopcién de medidas cautelares, como en la adopcion de
decisiones definitivas.

En otros términos, el deber de motivacion reforzada que impone el art. 24.1 CE a aquellas
decisiones que afectan o inciden en el interés superior del menor se proyecta, l6gicamente, sobre
las resoluciones judiciales, provisionales o definitivas, de atribucién y ejecucién de los regimenes
de guarda, custodia y visitas. En estos casos, los jueces y tribunales deben hacer constar
expresamente en sus resoluciones la ponderacién de todos los bienes y derechos en juego,
teniendo siempre presente el interés superior del menor, en cuya identificacion habran de tener
en cuenta, entre otros aspectos, su deber de prevenir y protegerle contra la violencia, sea el o la
menor victima presencial o instrumental. Asi lo impone el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de proteccion juridica del menor, en virtud de cuyo apartado 2 c), a efectos de la
interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior del menor, nuestros 6rganos
jurisdiccionales han de tener presente la conveniencia de que la vida y desarrollo de los y las
menores «tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia». Deber de proteccion
y prevencion que se predica frente a los contextos de violencia de género.

Como ya hemos recordado en esta sentencia, el canon reforzado de motivacion ex art. 24.1
CE es exigido por este tribunal cuando el derecho afectado es el derecho a la igualdad y la no
discriminacion. Y el auto objeto del recurso de amparo que ahora resolvemos afecta al derecho
ala igualdad y a la prohibicion de discriminacion por razon de sexo desde el momento en que la
razén que arguye la recurrente como motivo del cambio de residencia junto con su hijo menor es
su condicién de victima de violencia machista. Y «los delitos relacionados con la violencia de
género [...] constituye[n] la forma mas grave de discriminacion contra la mujer» (STC 48/2024,
de 8 de abril, FJ 5). Se requeria por ello en este caso que el 6rgano judicial autor de la resolucién
recurrida evidenciara que la decisién adoptada, que suponia el deber de dofia O.V.R., de ejercer
la guarda y custodia de su hijo menor en la ciudad de residencia de su presunto maltratador, tuvo
en cuenta los indicios de violencia de género (STC 115/2024, de 23 de septiembre, FJ 3,
y 145/2024, de 2 de diciembre, FJ 4). Indicios que también se proyectan a la seguridad y
bienestar del menor.

Como declaramos en las sentencias de esta Sala SSTC 115/2024, de 23 de septiembre,
FJ 3, y 145/2024, de 2 de diciembre, FJ 4, en sus resoluciones sobre regimenes de guarda,
custodia y visitas, los érganos judiciales deben tener en cuenta los incidentes de violencia de
género. Un deber que, asumido por el vigente art. 94 CC y por la Ley del Parlamento
Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de
los progenitores, es contrario a la practica de equiparar el interés superior del menor «con
mantener el contacto con ambos progenitores, independientemente de que su padre sea un
maltratador —o presunto maltratador— y de la exposicidon del nifio a la violencia». Por tanto, la
exposicién a la violencia de género es un elemento a considerar en la definicion judicial del
interés superior del menor cuando se trata de resolver sobre la fijacion y ejecucién de las medidas
paternofiliales.

Como ya hemos apuntado en fundamentos previos, el art. 2.2 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, incorpora, como criterio para la delimitacion del
interés superior del menor, la conveniencia de que su vida y desarrollo tengan lugar en un
ambiente familiar adecuado y libre de violencia. Asimismo, la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, en sus arts. 1, 61
y 65, reconoce a los menores como victimas directas de violencia de género e incide en la
obligacion de los jueces de pronunciarse sobre las medidas que afectan a los menores que
dependen de la mujer sobre la que se ejerce violencia. Y a todo ello debemos afadir que en
nuestra STC 106/2022, de 13 de septiembre, en la que declaramos constitucional la modificacion
del también referido art. 94 CC operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, que prescribio la
suspension (o, en su caso, el no establecimiento) del régimen de estancias, visitas y/o
comunicacion respecto del progenitor incurso en un proceso penal iniciado por violencia, ya
advertimos (FJ 4) que la autoridad judicial competente habra de valorar si de las declaraciones
de las partes y de las pruebas practicadas puede concluirse «la existencia de indicios fundados
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de violencia doméstica o de género, en la que se comprende también “la violencia que con el
objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados
menores de edad’».

Concluyendo, en las decisiones sobre los regimenes de guarda, custodia y visitas,
provisionales o definitivas, los érganos judiciales tienen un deber de motivacion reforzada para
cuyo cumplimiento habran de tener en cuenta los indicios de violencia de género. Nuestros
jueces y tribunales no pueden asi asumir que el interés superior del menor es equivalente a
mantener relaciones con ambos progenitores, ni promover la perpetuacion de funciones
estereotipadas tradicionalmente atribuidas a las mujeres, obviando con ello las dinamicas de
sometimiento inherentes a la violencia de género (SSTC 115/2024, de 23 de septiembre, FFJJ 2
y 3, y 145/2024, de 2 de diciembre, FJ5). Y este deber de consideracion de las dinamicas
inherentes a la violencia de género supone también una obligaciéon de prevencion y proteccién
contra la violencia de los hijos e hijas de las mujeres victimas de violencia machista.

b) Elinterés superior del menor como elemento de modulacién de la libertad de circulacion
y residencia de los progenitores.

El cambio de domicilio de los hijos y de las hijas menores es una decisién que, por regla,
atendiendo a su trascendencia para la vida de los y las menores, corresponde en conjunto a
ambos progenitores. El apartamiento del menor de su entorno habitual y la consecuente
afectacion del derecho de relacionarse con el progenitor no custodio explican que la decision
sobre el cambio de residencia de los hijos y las hijas menores requiera del consentimiento de
ambos progenitores 0, en su caso, de autorizacion judicial, debiendo en este Ultimo caso el juez
competente ponderar los derechos e intereses en juego para garantizar la necesidad y
proporcionalidad de, en su caso, el cambio de domicilio.

Como recordamos en nuestra STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8, la obligacién de residir
en un lugar determinado (STC 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5) afecta necesariamente al
art. 19 de nuestra Constitucion. Y junto a esa obligacién de residir en lugar determinado, que en
la STC 260/2007, estaba circunscrita al caso de medidas cautelares en procedimientos
sancionadores relativos a la expulsion de personas extranjeras, este tribunal ha considerado que
también queda afectada la libertad de circulaciéon y residencia, entre otros, en supuestos
concernientes a la obligacion de comparecer periddicamente ante el juzgado (STC 85/1989,
de 10 de mayo, FJ 3), la imposicion de la pena de prohibicién de aproximarse a la victima
[STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8 a)] o la extradicion pasiva de un nacional espafiol
(STC 205/2012, de 12 de noviembre, FJ 4), llegando incluso a afirmar en esta sede, aunque bajo
circunstancias muy concretas, que podra apreciarse una vulneraciéon del art. 19 CE cuando un
acuerdo del poder publico impida «que el ciudadano opte por mantener su residencia en donde
ya la tenga, o por trasladarla a un lugar distinto» (STC 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 6, en
remisién a la STC 90/1989, de 11 de mayo, FJ 5).

Podemos de este modo concluir que la imposicion del lugar de residencia puede
efectivamente afectar el art. 19 CE, dando incluso lugar a la apreciacion de su vulneracion si no
se deja opcién para el mantenimiento o traslado del domicilio. Por ello, conforme a nuestra
jurisprudencia sobre las resoluciones judiciales que afectan derechos sustantivos y principios
superiores de nuestro ordenamiento ex art. 24.1 CE, tal medida debe ser objeto de motivacion
reforzada. Un canon que sera de este modo también el aplicable en aquellos casos en los que
la afectacién de las libertades de circulacion y de residencia tenga origen, como en este caso,
en la atribucién y ejecucion judicial de los regimenes de guarda, custodia y visitas.

3. Aplicacién al caso de la jurisprudencia constitucional citada.

Establecido el canon de enjuiciamiento, debemos ahora analizar la decisién impugnada bajo
el parametro constitucional sentado en los anteriores fundamentos juridicos. Y a tales efectos
debe recordarse aqui que es objeto del recurso de amparo que ahora resolvemos el
auto 81/2021, de 30 de julio, por el que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer num. 1 de Vitoria-
Gasteiz atribuy6 en exclusiva a dofia O.V.R., la guarda y custodia del hijo menor que tenia en

12



E Civil Mercantil www.civil-mercantil.com

comun con don J.V.O., imponiéndole su ejercicio en Vitoria-Gasteiz, de donde la ahora
demandante de amparo alega haber huido por razones de violencia de género.

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz fundamenté su auto, dictado en
pieza de medidas provisionales nim. 12-2021, en la naturaleza cautelar de la resolucion, en la
inexistencia de informes periciales sobre las capacidades parentales de los progenitores y en la
aplicacion del principio del interés superior del menor, atendiendo, a este Ultimo respecto, a la
inexistencia de medidas de proteccion y al caracter unilateral y la falta de sustento legal de la
decision del cambio de residencia del menor.

El juzgado advierte que dofia O.V.R., justific6 su traslado por entender que al cambiar el
domicilio de su hijo menor estaba salvaguardando su interés superior al proporcionarle un
entorno seguro y estable. Sin embargo, partiendo de que la ahora demandante de amparo se
marchd cuatro dias después de que, segin lo denunciado, tuvieran lugar los hechos
presuntamente constitutivos de delito, el auto controvertido pone de relieve la inexistencia de
medidas de proteccién y el hecho de que el traslado unilateral supuso apartar al menor de donde
nacio, residio y estuvo escolarizado hasta el momento del traslado. Entiende, ademas, que dofia
0O.V.R., podria haber cambiado de domicilio en Vitoria-Gasteiz, concluyendo a este respecto que
«[e]l que uno de los progenitores quiera marcharse a residir a otra ciudad no arrastra con ello el
derecho a llevarse a los hijos comunes consigo».

Al establecer las medidas provisionales, previas a la sentencia de divorcio en este caso, el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer num. 1 de Vitoria-Gasteiz tenia un deber de motivacion
reforzada dado que: a) con su resolucién estaba obligando a un nuevo cambio de domicilio de
un menor de corta edad; b) el desplazamiento inicial no consentido del menor venia justificado,
segun la denuncia planteada por su madre, por la preexistencia de una situacion de violencia de
género; y c) la obligacién del ejercicio de la guarda y custodia en Vitoria-Gasteiz suponia,
ademas, una obligacion derivada de cambio de domicilio de la progenitora custodia, ahora
demandante de amparo. El mencionado juzgado, en su labor de ponderacién, tenia
consecuentemente que manejar en su resolucion el interés superior del menor como contrapeso
de los derechos de los progenitores, sin poder obviar a tales efectos los indicios de violencia de
género, ni desconocer la posible afectacion de las libertades de circulacion y residencia de los
progenitores con motivo de la fijacién y ejecucion de las medidas objeto de su resolucién.

En el momento de dictarse el auto controvertido, dofia O.V.R., y su hijo llevaban mas de ocho
meses residiendo en A Corufia, donde el menor estaba empadronado y escolarizado, y donde
dofia O.V.R., se encontraba trabajando y contaba con el apoyo de su familia a efectos de
conciliacion. Pero frente a las alegaciones de dofia O.V.R., relativas a un nuevo contexto social
y familiar estable y seguro para ambos, el auto de 30 de julio de 2021 no arguye razén concreta
alguna sobre los beneficios para el menor de su regreso a Vitoria-Gasteiz. Mas alla de que aquel
fue el lugar donde nacié y vivié hasta su traslado a Galicia, la resolucién judicial objeto del amparo
que ahora resolvemos no identifica los perjuicios concretos del ejercicio de la guarda y custodia
en A Corufia hasta que se dictara sentencia definitiva de divorcio, ni los beneficios especificos
que reportaria al menor su regreso a la ciudad de residencia del padre, frente a quien en ese
momento el mismo juzgado habia incoado y estaba siguiendo un proceso penal por varios delitos
de violencia de género.

En las resoluciones sobre regimenes de guarda, custodia y visitas, sean las mismas
definitivas o provisionales, los 6rganos judiciales deben desarrollar un ejercicio de ponderacion
en el que, al delimitar el contenido y alcance del interés superior del menor como limite de los
derechos y legitimos intereses de los progenitores, tengan presentes los indicios de violencia de
géneroy las dinamicas inherentes a la violencia machista (SSTC 115/2024, de 23 de septiembre,
FJ 3,y 145/2024, de 2 de diciembre, FJ 4). Extremos que, como han aducido ante este tribunal
tanto dofia O.V.R., como la Fiscalia, fueron insuficientemente considerados por el auto 81/2021,
de 30 de julio, del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz.

Como Unico argumento en respuesta a la alegada condicién de victima de violencia de
géneroy a la conveniencia de mantener un entorno mas seguro y estable, la resolucién recurrida
en amparo se refiere a la inexistencia de medidas de proteccién, soslayando algunos aspectos
de especial relevancia a efectos del cumplimiento del mencionado canon reforzado de
motivacion.
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Efectivamente, el 1 de diciembre de 2020, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de
A Corufa deneg6 la orden de proteccion solicitada por dofia O.V.R. Pero a la hora de valorar la
fuerza indiciaria de dicha negativa son varios aspectos los que, en cumplimiento del art. 24.1 CE,
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz debia haber ponderado. Debia
haber tenido en cuenta que la existencia de una orden de proteccion no es el Unico indicio de
violencia de género de necesaria consideracion, ni su denegacién puede entenderse con efectos
excluyentes frente a la concurrencia de otras sefales de violencia machista. En este sentido, por
un lado, cabe recordar ahora que los dias 24 y 25 de noviembre de 2020 se emitieron,
respectivamente, certificado de la fiscalia provincial de A Corufia de indicios de delito y, por los
servicios sociales del ayuntamiento de la misma localidad gallega, informe sobre la condicion de
victima de violencia de género de dofia O.V.R. Documentos que son considerados como
suficientes para acreditar la existencia de indicios en su ambito de aplicacion por la Ley 11/2007,
de 27 de julio, gallega para la prevencion y el tratamiento integral de la violencia de género [art. 5,
apartados c) y e)] y que, sin embargo, ho son mencionados ni en el auto que deniega la orden
de proteccion ni en el que constituye el objeto del presente recurso de amparo. Por otro lado, el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz asumié la competencia para instruir la
causa en la que constaba dofia O.V.R., como victima.

En otros términos, la mera alusién a la inexistencia de una orden de proteccion en el auto
controvertido no supera el canon reforzado de motivacion que exige el art. 24.1 CE en contextos
de violencia de género, mandato que igualmente desatiende el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz al incurrir en respuestas basadas en estereotipos de género
completamente ajenas al deber de nuestros jueces y tribunales de fundamentar las decisiones
que afectan derechos fundamentales sustantivos o valores superiores de nuestro ordenamiento
juridico. Mas concretamente, el auto nim. 81/2021, de 30 de julio, afirma que dofia O.V.R.,
denuncié cuatro dias después de que ocurrieran los hechos presuntamente constitutivos de
violencia de género y que podria haberse mudado de residencia en la misma ciudad de origen.
De este modo, el auto de 30 de julio de 2021 incurre en una suerte de revictimizacion de dofia
O.V.R,, al reprocharle una denuncia tardia y el no haber mantenido su domicilio en la misma
ciudad en la que se encontraba la residencia de su presunto maltratador, pues no puede
desconocer un érgano jurisdiccional, menos aln si se trata de un juzgado de violencia sobre la
mujer, el temor que la violencia machista infunde en sus victimas a la hora de denunciar y tomar
decisiones sobre los hijos e hijas comunes.

Con su resolucion, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz soslay6
ademas la debida consideracion de su obligacién de proteger de todo riesgo de violencia al hijo
de dofia O.V.R. En el ejercicio de ponderacién de todos los derechos e intereses en liza al que
estan obligados nuestros 6rganos judiciales en la atribucion y ejecucion, provisional y definitiva,
de los regimenes de guarda, custodia y visitas, siempre debe estar presente, al definir su interés
superior, el deber de prevenir y proteger contra la violencia a los menores. Deber que ignoré el
juzgado cuestionado al no motivar expresamente en su resolucion las causas concretas que
justificaban el ejercicio de la guarda y custodia en Vitoria-Gasteiz y, por tanto, su traslado, y el
de su progenitora custodia, a la ciudad donde residia su padre, quien en ese momento era
investigado por hechos presuntamente constitutivos de delito de violencia de género.

Debemos asi estimar la invocada lesién del art. 24.1 CE, en conexién con el art. 39 CE, por
considerar que el auto recurrido en amparo no ponder6 adecuadamente los derechos e intereses
en juego al imponer el ejercicio de la guarda y custodia del menor en Vitoria-Gasteiz sin tener en
cuenta sus nuevas circunstancias y las dinamicas inherentes a la violencia de género
(SSTC 115/2024, de 23 de septiembre, FJ 3, y 145/2024, de 2 de diciembre, FJ 4). Estimacion
que corresponde también frente a la alegada vulneracion del deber de motivacion
reforzada ex art. 24.1 CE en conexion con el derecho de libertad de circulacion y residencia de
la ahora demandante de amparo.

Como hemos tenido ya oportunidad de advertir en esta sentencia, en nuestro ordenamiento
el cambio de residencia de los hijos y las hijas menores de padres separados o divorciados
requiere del previo consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, de previa
autorizacion judicial. Ahora bien, este deber legal puede resultar judicialmente flexibilizado. El
interés superior del menor y los derechos de los progenitores ex art. 19 CE pueden excepcionar
el deber legal de consentimiento mutuo o, en su defecto, de previa autorizacion judicial. Y este
tribunal puede ya afirmar que la existencia de indicios de violencia de género es un aspecto a
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ponderar por el juez en aplicacién de nuestra legislacion civil relativa al traslado de menores,
hijos e hijas de padres en proceso de separacién y divorcio, pues escapa a toda légica juridica
exigir a una madre que denuncia ser victima de violencia de género que pida el consentimiento
de su pareja para alejar al menor de un potencial riesgo para su vida e integridad. Pero el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz no solo no tuvo en cuenta en su resolucién
los indicios de violencia de género y su ineludible conexion con el deber de proteccion del menor,
sino que obvio los efectos de su decision sobre la libertad de circulacién y residencia de dofa
O.V.R. El juzgado de Vitoria-Gasteiz, a la luz de las circunstancias concretas del caso, no motivé
suficientemente la imposicion de la ejecucion de la guarda y custodia del hijo de dofia O.V.R., en
la ciudad de residencia de su presunto agresor, sin dejar a la ahora demandante de amparo otra
alternativa que la de trasladarse a Vitoria-Gasteiz. Dicha decision se adopt6 sin tener en cuenta
el potencial riesgo para dofia V.O.R., y su hijo y sin identificar los beneficios concretos que
reportaria al menor volver a su ciudad de nacimiento desconociendo por ello el juzgado
cuestionado su deber de motivacion reforzada ex art. 24.1 CE en conexion, no solo con el art. 39
CE, sino también con el art. 19 CE.

No cabe asi sino concluir que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-
Gasteiz no expres6 de forma suficiente en su auto las razones concretas que justificaron su
decision, incumpliendo con ello las exigencias constitucionales de motivacion de las resoluciones
judiciales en el &mbito del derecho fundamental garantizado por el art. 24.1 CE, en relacion con
los arts. 39y 19 CE.

Laresolucién sobre el fondo de este recurso supone, en todo caso, que no resulte procedente
resolver sobre la medida cautelar de suspensién solicitada por la demandante, lo que determina
que deba acordarse el archivo de la pieza separada de suspension.

4. Efectos de la sentencia.

La estimacion de la denuncia de vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva de la recurrente, en su vertiente del derecho a una resolucién judicial motivada y fundada
en Derecho (art. 24 CE) en conexion con el principio del interés superior del menor y con la
libertad de circulacién y residencia (arts. 39y 19 CE), conlleva la declaracién de nulidad del auto
nam. 81/2021, de 30 de julio, del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la
Constituciéon de la Nacién espafiola, ha decidido estimar el recurso de amparo interpuesto por
dofia O.V.R., y, en consecuencia:

1.° Declarar que ha sido vulnerado el derecho fundamental de la demandante de amparo a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en conexién con el principio del interés superior del menor
(art. 39 CE) y la libertad de circulacion y residencia (art. 19 CE).

2.° Restablecerla en sus derechos vy, a tal fin, declarar la nulidad del auto nam. 81/2021,
de 30 de julio, dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a diez de marzo de dos mil veinticinco.—Inmaculada Montalban Huertas.—
Maria Luisa Balaguer Callejon.—Ramén Séez Valcércel.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—César
Tolosa Tribifio.—Laura Diez Bueso.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formulan los magistrados don César Tolosa Tribifio y don Enrique Arnaldo
Alcubilla a la sentencia dictada por la Sala Segunda en el recurso de amparo nim. 2024-2022
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En el ejercicio de la facultad conferida por el articulo 90.2 LOTC, formulamos el presente
voto particular al considerar necesario exponer nuestra discrepancia con parte determinante de
la argumentacion de la sentencia que sustenta el fallo y consiguientemente con este.

Introduccion.

1. Debemos indicar que el razonamiento de la sentencia vulnera el derecho a la presuncién
de inocencia de don J.V.O. [arts. 24.2 CE y 6.2 del Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH) como ha establecido la STEDH de 12 de julio de 2013, asunto Allen c. Reino Unido]. En
tal sentido, la argumentacion de la sentencia: a) desconoce las consecuencias que se derivan
de la existencia de la sentencia absolutoria en relacién con don J.V.O., dictada por el Juzgado
de lo Penal nim. 1 de Vitoria y que fue confirmada por la Seccién de lo Penal de la Audiencia
Provincial de Vitoria; b) modifica la acrisolada doctrina constitucional sobre la prueba elevando a
la categoria de indicio la denuncia y el atestado, asi como la «certificacion» expedida por el
Ministerio Fiscal; y c) todo ello, tras contravenir la prohibicion constitucional de la reconstruccion
de la demanda de amparo, al incorporar como fundamento de la misma el derecho a la igualdad
y no discriminacion que no fue invocado por la demandante.

2. Ensegundo lugar, la argumentacion de la sentencia contradice el asentado principio civil
de ejercicio conjunto de la patria potestad en lo que —entre otros aspectos— se refiere a la
determinacion del domicilio del hijo comun que es desplazado por el derecho a la libre fijacion de
residencia de la madre (art. 19 CE) aunque ello suponga el sacrificio del interés del nifio, en
cuanto a su derecho «a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos
con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses» [art. 24 de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)]. Debemos adelantar que el ejercicio
por el progenitor custodio del derecho a la libre eleccién de la residencia (art. 19 CE) no
comprende la facultad de decidir unilateralmente el domicilio de los hijos comunes.

3. En tercer lugar, realiza una referencia innecesaria y fragmentada de la STC 106/2022,
de 13 de octubre, que tiene mas que ver con el voto conjunto —«concurrente/particular»—, en el
que los firmantes consideraban que «[lJa sentencia aprobada por la mayoria entiende que hay
una interpretacion constitucional de la norma impugnada y que solo esa interpretacion permite
salvar la constitucionalidad de la norma», que con la sentencia aprobada por el Pleno.

4. Finalmente, debemos indicar que la resoluciéon impugnada, junto con el resto de las
resoluciones que por la resistencia de la demandante debieron dictarse en el marco de su
ejecucion, lejos de vulnerar derechos fundamentales de la recurrente, restablecieron el derecho
a la vida familiar de don J.V.O., truncado por la decisién unilateral e injustificada de la
demandante. De este modo garantizaron el cumplimiento de las obligaciones positivas derivas
del art. 8 CEDH y dieron satisfaccion al interés superior del menor.

A continuacién se desarrollaran cada uno de los apartados anteriores.

1. Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia de don J.V.O. (arts. 24.2 CEy 6.2
CEDH y STEDH de 12 de julio de 2013, asunto Allen c. Reino Unido).

A) La sentencia de la que discrepamos vulnera el derecho a la presuncion de inocencia de
don J.V.O., quien fue absuelto, hace casi un afo, de los hechos a los que hace referencia la
sentencia aprobada por la mayoria. En efecto, la sentencia 141/2024, de 23 de abiril, dictada por
el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Vitoria y confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial
de Alava 177/2024, de 26 de septiembre, dictada en el rollo de apelacion 358-2024, absolvié al
padre del menor de los hechos denunciados.

La sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Vitoria, que obra en las actuaciones y
respecto de la cual ha sido infructuoso todo intento de que se incluyera una referencia a la misma
en los antecedentes, examina de manera exhaustiva la prueba practicada en relacion con los
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hechos denunciados, acontecidos el dia 1 de noviembre de 2020. La claridad y contundencia de
la argumentacion obligan a la reproduccion literal de una parte de la misma, aunque ello suponga
sacrificar la siempre agradecida concision:

«En concreto ha resultado acreditado que la denunciante, deseaba fijar su residencia en La
Corufia, donde vivian sus padres, y trasladarse alli con el menor, posibilidad que no contemplaba
el acusado, que trabajaba como bombero en Nanclares de Oca.

No son pocas las ocasiones en supuestos de violencia de género o doméstica, en los [que]
late la sospecha de motivaciones espurias en la denuncia, derivadas fundamentalmente de
discrepancias surgidas [entre] los padres en torno a la custodia y régimen de visitas de los hijos
menores, en este caso la duda ha dado paso a la certeza, y es [que] por mas [que] hubiera podido
acreditarse que los hechos denunciados fueron ciertos, lo que por otro lado no se ha logrado, de
lo [que] no cabe duda es [de] que la denunciante y acolitas, presionaron al acusado desde el
inicio para que aceptar[a] las condiciones de un divorcio, que incluian la custodia exclusiva del
menor para la madre, haciéndole saber al acusado que caso contrario se expondria a una
denuncia por violencia de género.

En este caso, tras no ceder al chantaje, la denuncia se llevé a efecto, interponiéndose la
misma el dia 16 de noviembre de 2020, ante la Policia Nacional de A Corufia.

No cabe duda de que los hechos hubieran llegado al conocimiento de los juzgados, pues
como sabemos, la denunciante fue asistida de urgencia en el hospital de San José, donde la
afirmada victima relaté al sanitario un episodio de violencia de género. Ahora bien, vista la
nimiedad y lo inespecifico de las lesiones descritas en aquel informe médico, si llegado el caso
la denunciante hubiera hecho uso de su dispensa a declarar o hubiera referido la existencia de
una discusion (Unico extremo acreditado), se hubiera procedido al archivo de las actuaciones.

Por el contrario Oliva siguié maniobrando en contra del acusado, engordando artificialmente
la denuncia, basta para ello con dar lectura al disparatado escrito [de] su acusacién (folio 332),
donde trascendiendo de los limites del auto de procedimiento abreviado y en contra de la decision
de la Audiencia Provincial de Alava de fecha 20 de junio de 2022, (folio 320), solicita la condena
del acusado nada méas y nada menos que [por] tres delitos de malos tratos en el ambito familiar,
un delito contra la integridad moral penal agravado por producirse en domicilio familiar y en
presencia de menor, un delito de amenazas grave y coaccion grave, un delito continuado de
coacciones agravado en domicilio familiar, un delito leve de vejaciones injustas.

Pero los manejos de la acusacion particular no se detienen en esta ampliacion de la
denuncia, también traté por todos los medios esta que la competencia para el conocimiento de
los hechos se queden [en] los juzgados de La Corufia a fin de consolidar la situacion de hecho
que habia impuesto a su todavia marido, logrando de facto lo que pretendia, trasladar su
domicilio a esta localidad junto con su hijo. A tal fin, se solicité orden de proteccion ante los
juzgados de A Corufia, tras comprobar que aquellos inhibian su competencia a los juzgados de
Vitoria, orden que se denego (folios 354 y siguientes), [refiriéndose] aquella resolucion, tanto al
caracter instrumental de la peticion de medidas cautelares como a la concurrencia de
circunstancias que permiten apreciar motivos espurios en la denuncia y declaracion de la
denunciante.

Al margen de esta denuncia se interpusieron otras frente al acusado que fueron sobreseidas
por delitos de apropiacion indebida y contra el honor (folios 371 y siguientes), denuncias que
dicho sea de paso y tal y como puso de manifiesto en el acto del juicio el acusado le ocasionaron
un serio quebranto econémico.

En definitiva, la denunciante, en este caso no solo no materializé la denuncia anunciada al
acusado, sino que hizo uso abusivo de todos los mecanismos legales a su alcance para lograr
su objetivo, establecerse junto con su hijo en A Corufia, obteniendo la custodia exclusiva del
menor, tal y como se desprende tanto del whatsapp (folio 136), como de la transcripcion [de]
grabaciones de conversaciones telefénicas, siendo que ni uno ni otras han sido impugnadas de
contrario, donde la denunciante no duda ofrecer al acusado dos opciones: o cambian su
residencia a La Corufia reconociendo el acusado la custodia exclusiva a la denunciante, eso
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si,con un amplio régimen de visitas a favor del padre o si se descarta esta posibilidad se iniciaria
el ejercicio de acciones penales.

Parece por tanto evidente que existen moviles que tienen su origen en causas distintas que
nada tienen que ver con el maltrato y amenazas que se denuncian, lo que exige examinar el
testimonio de la victima con maxima prudencia.

Ahora bien, como se decia mas arriba, la ausencia de uno de estos criterios no es motivo
que sirva a privar, sin mas, de valor el testimonio de la victima; sin embargo, en este caso los
otros requisitos deben concurrir especialmente reforzados, y lo cierto es que tampoco desde el
punto de vista de la verosimilitud objetiva el testimonio de Oliva parece fiable, veamos.»

Anade mas adelante:

«En cuanto a los partes médicos lejos de corroborar la versién ofrecida por Oliva contribuyen
a lo contrario y es que la mujer describe una paliza en toda regla que no se compadece con las
lesiones de minima entidad que objetiva el parte médico.

Nunca antes en un informe de estas caracteristicas (folio 4) se habia visto describir una
lesion como «rubor o discreto rubor», esto es, no alcanza ni la categoria de enrojecimiento, lo
que dificilmente puede responder a los agarrones a una o dos manos en el cuello que dijo haber
sufrido la denunciante y que bien podian obedecer al mero contacto con una prenda de vestir
con tejido o alguna fibra ligeramente urticante. Otro tanto cabe razonar respecto del hematoma
incipiente en el muslo, lesiéon inespecifica de data indefinida, al igual que la erosién superficial en
el brazo derecho que podria haberse producido de [forma] meramente accidental, sin ir mas lejos
recordar que segun manifestd la denunciante ese dia estuvieron andando en bici por la mafiana.

Por el contrario, no aparece ninguna herida o lesibn que pueda vincularse con el
arrastramiento por el pelo que la denunciante dijo haber sufrido desde la cocina hasta el salon,
pues no se objetiva arrancamiento de cuero cabelludo, ni tampoco existe evidencia de lesiones
que pueda guardar relacién con las patadas que segun sostiene recibié por parte del acusado
cuando estaba en el suelo.»

Pues bien, finalizado el proceso penal con la absolucion definitiva de don J.V.O., las
expresiones utilizadas y la motivacion de la sentencia de la que discrepamos suponen una clara
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia del denunciado ya absuelto (arts. 24.2 CE
y 6.2 CEDH), cuya tutela ha dado lugar a numerosos pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

La sentencia dedica el fundamento juridico 2 a) a lo que intitula «El deber de motivacion
judicial reforzada por afectacién del interés superior del menor. Regimenes de guarda, custodia
y visitas en contextos de violencia de género». El titulo del fundamento sugiere que la guarda y
custodia se resolvié en un contexto de «violencia de género». Su contenido no desautoriza el
enunciado. El lenguaje utilizado acepta la posicion de la recurrente que justifica el cambio de
residencia en la «condicién de victima de violencia machista». Se reprocha al érgano judicial
autor de la resolucion que no evidenciara que la decisién adoptada, «suponia el deber de dofa
0O.V.R., de ejercer la guarda y custodia de su hijo menor en la ciudad de residencia de su presunto
maltratador», término denigrante que ni tan siquiera utiliza la recurrente en la demanda de
amparo —pese a que se interpuso con anterioridad a conocer la sentencia absolutoria— y que es
absolutamente incompatible con el derecho a la presuncion de inocencia.

En consecuencia, la sentencia ignora la existencia del pronunciamiento absolutorio
confirmado por la Audiencia Provincial. El argumento discurre sobre la necesidad de tomar en
consideracion los indicios de violencia de género o «las dinamicas de sometimiento inherentes a
la violencia de génerox» o la «obligacion de prevencion y proteccion contra la violencia de los hijos
e hijas de las mujeres victimas de violencia machista» que conforme a la sentencia del Juzgado
de lo Penal no existio.

A ello se afiade que, cuando aplica la doctrina expuesta para resolver acerca de la
vulneracion producida, en el fundamento juridico 3, la sentencia impone un deber de motivacion
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al Juzgado de Violencia sobre la Mujer en tanto que «el desplazamiento inicial no consentido del
menor venia justificado, segun la denuncia planteada por su madre, por la preexistencia de una
situacion de violencia de género». Indica ademas que el juzgado no podia «obviar a tales efectos
los indicios de violencia de género» frente a quien en ese momento se habian abierto diligencias
por motivos de violencia de género. Incluso se pronuncia sobre el fondo y sefiala que la decision
debia tomar en consideracion la causa alegada desde el principio por dofia O.V.R., como motivo
de su traslado y los «indicios de violencia de género y las dinamicas inherentes a la violencia
machista», elevando erroneamente la denuncia y al atestado —como se vera— a la categoria de
prueba e invirtiendo la carga de la prueba.

Este razonamiento y su terminologia contradicen el derecho a la presuncion de inocencia,
dado que existe una sentencia absolutoria sobre don J.V.O. No cabe utilizar términos como
«victima», «revictimizacion» —atribuido al auto impugnado—, «maltratador» o «existencia de
indicios de violencia de género», cuando sobre los hechos denunciados ha recaido una sentencia
absolutoria.

En suma, haciendo uso de las expresiones contenidas en la STEDH de 13 de julio de 2010,
asunto Tendam c. Espafia, § 38, por la motivacion empleada o por el lenguaje utilizado en sus
razonamientos, la sentencia de la que discrepamos cuestiona la inocencia de don J.V.O., lo que
conforme a la STEDH de 16 de febrero de 2016, asunto Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c.
Espafia, supone un menosprecié a la presuncién de inocencia, como se desprende de los
paragrafos 39 y 40, que sefialan:

«39. [...] no puede admitirse que se siembren sospechas sobre la inocencia de un acusado
tras una absolucion que haya adquirido caracter de firmeza (Sekanina, anteriormente citada, §
30). Una vez que la absolucion es firme —aunque se trate de una absolucién con el beneficio de
la duda— conforme al articulo 6 § 2 del Convenio, la siembra de dudas sobre la culpabilidad,
incluidas aquellas respecto de las causas de la absolucién, no son compatibles con la presuncién
de inocencia (Rushiti, anteriormente citada, 8 31). En efecto, unas decisiones judiciales
posteriores o0 unas declaraciones que emanen de autoridades publicas pueden plantear un
problema desde la perspectiva del articulo 6 § 2 anteriormente citado si equivalen a una
declaracion de culpabilidad que ignora, deliberadamente, la absolucion previa del acusado (Del
Latte c. Paises Bajos, num. 44760/98, § 30, 9 de noviembre de 2004).

40. [...] en el ambito del articulo 6 § 2 del Convenio, la parte resolutiva de una sentencia
absolutoria debe ser respetada por toda autoridad que se pronuncie de manera directa o
incidental sobre la responsabilidad penal del interesado (Allen, anteriormente citada, §
102, Vassilios Stavropoulos c. Grecia, num. 35522/04, § 39, 27 de septiembre de 2007). [...]»

Esto es, «[e]n tal contexto, la presuncion de inocencia significa que si se ha formulado una
acusacion penal y el proceso ha dado lugar a una absolucién, la persona procesada se considera
inocente segun la ley y debe ser tratada como tal» (STEDH de 25 de febrero de 2025,
asunto Gomes Costa c. Portugal, § 98). «“Tras el archivo de un proceso penal, la presuncién de
inocencia requiere que la ausencia de condena penal de una persona se respete en cualquier
otro proceso, cualquiera que este sea” (véase Allen, citado anteriormente, § 102). Lo que también
esta en juego una vez finalizado el proceso penal es la reputacion de la persona y la forma en
que la sociedad la considera. En cierta medida, la proteccién otorgada en virtud del articulo 6.2
a este respecto puede solaparse con la proteccidon otorgada por el articulo 8» (decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de junio de 2019, asunto Martinez Agirre y otros
c. Espafia, § 40).

B) La lucha por la igualdad, que en su origen ha sustentado el enfoque de la perspectiva
de género como instrumento de aportacion de nuevas maximas de experiencia —especialmente
Utiles en la valoracion probatoria—, no puede obviar las garantias tradicionales que han inspirado
el proceso penal y en particular el derecho a la presuncién de inocencia.

Buena muestra del sacrificio del derecho a la presuncion de inocencia es el discurso
argumental que sostiene la sentencia de la que discrepamos. La sentencia, dando un paso mas
respecto a las previas SSTC 115/2024, de 23 de septiembre, y 145/2024, de 2 de diciembre, con
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las que guarda una evidente relacion, eleva a la categoria de prueba indiciaria y de indicio no
solo la denuncia y el atestado, sino también la «certificacion» expedida por el Ministerio Fiscal —
esto es, la acusacion publica— o el informe de los servicios sociales del Ayuntamiento de A
Corufia. En el caso de estos dos ultimos documentos se argumenta que los mismos se prevén
en la Ley 11/2007, de 27 de julio, gallega para la prevencion y el tratamiento integral de la
violencia de género [art. 5 ¢) y €) de la misma] como suficientes para acreditar la existencia de
indicios en el ambito de aplicacion de dicha ley. Afiadimos nosotros que tales documentos —
«certificado de la Fiscalia Provincial» y de «los servicios sociales del ayuntamiento»— en ese
ambito se equiparan a una sentencia condenatoria [art. 5 b)].

Hasta ahora, conceptualmente estaba asentado y era una obviedad recordarlo, ni el
atestado, ni la denuncia que al mismo se incorpora, constituyen un medio de prueba, pues se
enmarcan en la antesala del proceso (art. 297 de la Ley de enjuiciamiento criminal). Los hechos
con trascendencia penal que en los mismos se describen precisamente seran los que deberan
ser probados en el proceso a través de los medios de prueba constitucional y legalmente
admitidos. No cabe otorgar la condicién de prueba —tampoco indiciaria— a las declaraciones
prestadas extramuros del proceso penal (por todas, STC 31/1981, de 28 de julio, FJ 4) y menos
auln considerarlas «indicios». El atestado, respecto de las declaraciones, se erige en objeto de
prueba y no en medio de prueba (STC 165/2014, de 8 de octubre, FJ 2), con las salvedades
constitucionalmente reconocidas, sobre las que no nos vamos a extender (SSTC 100/1985, de 3
de octubre; 201/1989, de 30 de noviembre; 157/1995, de 6 de noviembre, o 68/2010, de 18 de
octubre).

Las referidas declaraciones no constituyen hechos debidamente comprobados, por lo que
ontoldgicamente no permiten asentar una inferencia que pueda llevarnos al conocimiento de lo
acontecido. Es por ello que no pueden ser elevadas a la categoria de indicios, como
errdneamente sostiene la sentencia de la que discrepamos. Y tampoco la ausencia de referencia
a los mismos puede ser utilizada, como realiza la sentencia, como nucleo del reproche tanto al
auto que deniega la orden de proteccién, dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
num. 1 de A Corufia —que no es objeto de la demanda de amparo—, como al que resuelve las
medidas provisionales coetaneas a la demanda de divorcio dictado por el mismo juzgado de
Vitoria. Precisamente, ambos érganos judiciales sustentaron correctamente su resolucion en la
valoracion de las pruebas practicadas con inmediacion. Elevar la denuncia, el atestado, el
informe del fiscal o de los servicios sociales a la condicion de indicio de la comision del delito de
violencia de género supone invertir la carga de la prueba y soterrar el derecho a la presuncion
de inocencia.

El auto impugnado frente al que se concede el amparo descarta que el traslado del hijo de
modo unilateral se encuentre justificado en la mejor salvaguarda del interés del menor por su
seguridad y estabilidad en el domicilio anterior y sustenta su criterio en que no se dicté ninguna
medida de proteccidn ni respecto de la madre ni del menor. Precisamente, en las diligencias
previas num. 1044-2020, seguidas ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de A
Corufia, tras practicar como medios de prueba las declaraciones de los dos progenitores y la
documental propuesta, se descarté, por auto de 1 de diciembre de 2020, la concesién de la orden
de proteccion, al apreciar motivos espurios en la denuncia y declaracion de la denunciante. A
idéntica conclusion llegé la sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Vitoria que absolvié a
don J.V.O., tres aflos y cuatro meses después.

C) Incumplimiento de la doctrina constitucional que prohibe la reconstruccion de las
demandas.

La demanda alega la lesion del derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE) en la
vertiente de falta de una motivacion reforzada en un asunto en el que se encontraba concernido
el interés superior del menor y el art. 19 CE por la limitacion del derecho a la libertad de
residencia.

Sin embargo, la sentencia, siguiendo la senda de las ya citadas SSTC 115/2024 y 145/2024,
entiende, como se ha expuesto, que los 6rganos judiciales no habrian tenido en cuenta y
otorgado consideracion preferente al entorno de violencia sufrida por uno de los progenitores y
causada por el otro y que afecta al hijo en comun. Violencia —sufrida y causada— que la sentencia
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viene a configurar como una realidad aprioristica nacida de la mera denuncia de la madre y que
se enfrenta al contenido de todas las resoluciones judiciales que se han dictado en los diversos
procedimientos civiles y penales seguidos.

Para poder asentar el discurso la sentencia tiene que reconstruir la demanda y aplicar el
canon sobre motivacién reforzada y valoracién prevalente de lo que considera un contexto de
violencia de género perjudicial para el interés del menor. De este modo modifica el problema
constitucional que se plantea por la recurrente, pues, conforme a la queja que se formulaba, la
decision de la Sala deberia haberse centrado en determinar si las resoluciones judiciales
recurridas han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de la demandante de amparo en
la vertiente del derecho a una motivacion reforzada de la decision judicial.

La demanda entiende necesaria la motivacion reforzada por dos razones, ninguna de las
cuales es el supuesto contexto de violencia de género, que es determinante del otorgamiento del
amparo. Tal como la mera lectura de la demanda pone de manifiesto, esa motivacién reforzada
se entiende necesaria (y su falta vulneradora del art. 24.1 CE) por cuanto se trata de una
resolucién judicial que afecta a: (i) el interés superior del menor y (ii) al art. 19 CE en relacién con
la limitacion del derecho a elegir el lugar de residencia, sin que, en la formulacién de tales quejas,
aparezca el contexto de violencia determinante de la estimacion del amparo.

La sentencia reformula la queja al afirmar, en su fundamento juridico 2 a), que «el auto objeto
del recurso de amparo que ahora resolvemos afecta al derecho a la igualdad y a la prohibicion
de discriminacion por razon de sexo desde el momento en que la razon que arguye la recurrente
como motivo del cambio de residencia junto con su hijo menor es su condicion de victima de
violencia machista».

Se trata asi la cuestion desde la perspectiva del no alegado derecho fundamental a la no
discriminacion por razon de sexo del art. 14 CE, que se plantea en un contexto que considera
vinculado a delitos relacionados con la violencia de género, y de este modo resucitar el canon ad
hoc que sera aplicado en el proceso, basado en la exigencia de motivacion reforzada en
contextos de violencia de género y que lleva directamente a estimar el presente recurso de
amparo.

2. Excepcion al ejercicio conjunto de la patria potestad y a la exigencia de autorizacion
judicial en caso de desacuerdo (art. 19 CE).

A) Antes de entrar a cuestionar la argumentacién que contiene la sentencia en relacion con
el derecho del progenitor a fijar su residencia en el territorio nacional, es preciso referirnos al
contenido de los autos impugnados y a las resoluciones que se dictaron en el marco de la
ejecucion del mismo que, a diferencia del procedimiento penal, no han sido recabados del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria, y de los que resulta que la fijacion de la
residencia en Vitoria fue debatida y resuelta finalmente por la Audiencia Provincial.

a) Elauto nim. 81/2021, de 30 de julio, dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
nam. 1 de Vitoria en el marco de las medidas coetaneas al procedimiento de divorcio, que es,
junto con el de 17 de diciembre de 2021 que desestima la peticion de nulidad, objeto de
impugnacion, estimé parcialmente la demanda interpuesta por don J.V.O., y atribuyd, como
consta en los antecedentes de la sentencia de la que discrepamos, la guarda y custodia del
menor a la madre «que debera ejercerse en la ciudad de Vitoria-Gasteiz».

Razona el auto que ambos padres tienen capacidad de decisién sobre el hijo comuan, pero
que dicha capacidad «no les da derecho a impedir que el otro le vea». Indica que la madre se
marché de Vitoria-Gasteiz a La Corufia el 5 de noviembre de 2020, llevandose al menor, y desde
entonces el padre no ha tenido contacto con el menor. Justifica que la custodia se ejerza en
Vitoria-Gasteiz «donde tendra que residir el menor, ya que en el presente caso se ha realizado
un traslado del hijo de modo unilateral sin que se haya justificado dicho traslado de residencia.

Indica que:
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«[e]l hecho de marcharse unilateralmente de la ciudad ha supuesto apartar a este menor de
su entorno conocido y familiar, lejos del ambiente donde se ha criado el menor, ya que el nifio
ha nacido y residido en Vitoria-Gasteiz hasta el momento que la madre se lo llevo a La Corufia,
estando escolarizado en esta ciudad, cambiando la residencia del menor, sin autorizacion judicial
ni el consentimiento del padre, pudiendo haber cambiado, por las mismas razones alegadas, de
domicilio en esta misma ciudad.

Es cierto que la Constitucion Espafiola, en su articulo 19, determina el derecho de los
espafioles a elegir libremente su residencia, y a salir de Espafia en los términos que la ley
establezca. Pero el problema no es este, el problema se suscita sobre la procedencia o
improcedencia de llevar al menor a residir en otro lugar, lo que puede comportar un cambio
radical tanto de su entorno social como parental; uno de los progenitores, con ejercicio conjunto
de la patria potestad sobre los hijos, no tiene la facultad de decidir un traslado de residencia del
menor que aparte al mismo de su entorno habitual, por corresponder tal facultad a ambos
progenitores, necesitando para ello el progenitor del previo consentimiento del otro o, en su
defecto, de la supletoria autorizacion judicial, la decision de cambiar la residencia de su hijo
afecta a la patria potestad, que es compartida con don Jorge, por lo que no tiene derecho a
acordar unilateralmente el cambio de residencia.

El que uno de los progenitores quiera marcharse a residir a otra ciudad no arrastra con ello
el derecho a llevarse a los hijos comunes consigo.

La atribucion de la vivienda familiar, una vez que el menor se encuentre en Vitoria-Gasteiz,
se hace a favor del menor.»

El auto que desestima el incidente de nulidad sefiala que la resolucion se encuentra motivada
sobre «la base del interés superior del menor y en aras a garantizar el contacto entre padre e
hijo». Sin embargo, este argumento, pese a su importancia, no se recoge en el antecedente 2 0)
de la sentencia de la que discrepamos.

b) Debe destacarse que don J.V.O., ante la falta de cumplimiento del auto impugnado, insto
la ejecucion del mismo, dando lugar a un incidente de ejecucién en el que se desestimé la
oposicion de la demandante de amparo por auto de 1 de septiembre de 2022, confirmado —al
desestimar el recurso de apelacion— por el auto 36/2023, de 25 de abiril, de la Seccion Primera
de la Audiencia Provincial de Alava, que si bien no ha sido recabado y unido a las actuaciones
es accesible, al encontrarse publicado en la base de datos del Centro de documentacion judicial
(CENDOQJ) (ECLI:ES:APVI:2023:73A). La lectura de su argumentacién confirma el esfuerzo que
han tenido que realizar los 6rganos judiciales para garantizar el contacto entre padre e hijo, que
es el la razén que sustenta las resoluciones impugnadas, coherente con el cumplimiento de las
obligaciones positivas del Estado derivadas del Convenio europeo de derechos humanos (art. 8
CEDH). Indica el auto, con referencia a lo acontecido con posterioridad al dictado de la resolucién
impugnada:

«La progenitora admite que trasladdé su domicilio a La Corufia y que el menor esta
escolarizado en esa ciudad, por tanto, ha incumplido la primera de las medidas del auto sobre
medidas provisionales, que obliga a ejercer la guarda y custodia en Vitoria. La sefora [...] aporta
argumentos de diversa indole para justificar su decision, tiene otro trabajo en La Corufia,
familiares que le ayudan a cuidar al menor y que residen alli, el progenitor puede ver al nifio y
trasladarse hasta La Corufia, etc. Ademas, inventa un argumento sorprendente, el auto
Unicamente obliga a ejercer la custodia en Vitoria-Gasteiz, por lo que el progenitor custodio puede
elegir el lugar de residencia en cualquier otro sitio, es un derecho constitucional, como si fuesen
cuestiones diferentes.

El argumento es surrealista, debe creer que los magistrados que conformamos la Sala no
estamos capacitados para dictar una sentencia de divorcio y las medidas derivadas a favor de
los hijos. Debe pensar que vivimos en otro mundo o que no sabemos dénde esta La Corufia. El
argumento quizas sea el contrario, quien no esta capacitada para ejercer la guarda y custodia es
la madre, circunstancia que analizaremos al conocer del divorcio en el procedimiento principal.
Puede ser eso o que nos esta tomando el pelo.
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En suma, la progenitora ha incumplido la primera de las medidas adoptadas en el auto
nam. 81/2021 de 30 de julio sobre medidas provisionales, trasladé al menor hasta La Corufia y
lo escolarizé en aquella ciudad de forma unilateral, sin el consentimiento del otro progenitor o,
en su defecto, sin previa resolucién judicial.

En el siguiente motivo alega que el auto de medidas provisionales otorga la guarda y custodia
a la madre quien puede elegir libremente su residencia y salir de Espafia conforme a lo
establecido en el art. 19 CE, independientemente del consentimiento del otro progenitor.

En este argumento olvida el interés del menor, el nifio nacié en Vitoria, su primer colegio fue
en esta misma ciudad, al trasladarlo a La Corufia la madre ha impuesto una situacion de hecho
artificiosa, no ha tenido en cuenta los sentimientos del nifio ni la relacién paterno-filial.

La resolucién que trata de ejecutarse no conculca derecho alguno a la recurrente, la madre
puede residir y trabajar donde desee, lo que dice es que la guarda y custodia se ejercera en
Vitoria, lo que implica que el nifio debe vivir en Vitoria y, en consecuencia, también debe estar
escolarizado en esta ciudad. Por tanto, cualquier decision que modifique esta medida afecta a la
patria potestad, si la madre no podia ejercer la guarda y custodia en Vitoria, debié ponerlo en
conocimiento del otro progenitor e intentar llegar a un acuerdo. En su defecto, debidé dirigirse al
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, el juez le habria dado una solucion. El traslado a La Corufia
era innecesario, la madre tenia trabajo en Vitoria y el nifio era feliz en esta ciudad, con esta
decision ha condenado al menor a romper la relacion con su progenitor.»

c) Por ultimo, debemos traer a colacion la sentencia 140/2024, de 16 de febrero, dictada
por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Alava en el procedimiento principal de
divorcio, que, pese a encontrarse incorporada a las actuaciones, no tiene su reflejo —al igual que
la sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Vitoria— en los antecedentes. Merece la pena
detenerse en parte de sus argumentos, cuya literalidad es la siguiente:

«En problemas de sustracciones a nivel internacional el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha aplicado el Reglamento de Bruselas Il (asunto C-638/22 PPU, Rzecznik Praw
Dziecka y otros), norma que completa el Convenio de La Haya, resolviendo que los menores
deben ser restituidos en el plazo mas breve posible a su lugar de residencia. En la misma linea
se pronuncia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencia de 1 de septiembre de 2022)
aplicando el art. 8 del Convenio de La Haya y dando la posibilidad a un padre aleméan de decidir
sobre la residencia de sus hijos cuando la madre los trasladé a otro Estado. Aunque los
supuestos no son idénticos, marcan la linea a seguir por los tribunales europeos, los progenitores
no pueden decidir sobre los menores de forma unilateral ni pueden trasladarles de un lugar a
otro sin el consentimiento del otro progenitor, esta es una cuestion que corresponde a la patria
potestad, compartida por ambos, al menos en el presente caso.

Debe ser el tribunal el que decida, contando con las pruebas practicadas y con los informes
técnicos oportunos, siempre de la forma mas conveniente y ajustada a la defensa y preservacion
del interés del niflo. La Sala no comparte en todos sus extremos la sentencia de instancia.
Veamos.

[.]

Recordamos que en el auto de medidas provisionales dictado el 30 de julio de 2021 se
establecia que la guarda y custodia debia ejercerse en Vitoria y el auto de esta Audiencia
resolviendo la oposicion a la ejecucién confirma la medida, dejando claro que la guarda y custodia
[...] debe ejercerse en Vitoria. Le estabamos dando a la madre la oportunidad de cambiar su
lugar de residencia y volver a Vitoria en beneficio del menor y también de ella misma, pudiendo
ejercer en esta ciudad la guarda y custodia.

[.]

En noviembre de 2020 la madre sali6 de la vivienda familiar y se auto-atribuyé la guarda y
custodia del nifio, una decisién arbitraria que adoptd sin el consentimiento del progenitor,
olvidando que corresponde a quienes tienen la patria potestad del menor. El auto de medidas
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provisionales y el de esta Audiencia, resolviendo la oposicion a la ejecucion, responden a esta
actitud.

[.]

La recurrente afirma que cuando se llevo al nifio tenia tres afos, el traslado no afectd a sus
estudios, a nivel académico no han existido problemas. Compartimos la reflexion, tampoco ahora
se le ha causado perjuicio a nivel académico al trasladarlo a Vitoria, lo que no puede hacer la
[madre] en relacién al menor es adoptar decisiones tan importantes para el futuro del nifio sin
contar con su progenitor, que tiene la misma legitimacion para decidir sobre [el menor]. El
traslado de una ciudad a otra puede tener problemas o desajustes emocionales cada vez
mayores conforme el nifio se vaya haciendo mayor.

[.]

En estos momentos no existe conflicto entre las partes, se respetan y han llegado a acuerdos
en beneficio del menor sobre la forma de ejercer la custodia y las visitas y comunicaciones del
nifio con la madre. La [madre] ha decidido de momento mantener su residencia en A Corufia, lo
que no le impide trasladarse a Vitoria para cumplir su derecho de visitas y compartir tiempo con
su hijo. La parte apelada aporta varios correos cruzados en los que la [madre] reconoce que
continda residiendo en A Corufia, tiene complicado vivir en Vitoria por el trabajo y ambas partes
pactan los fines de semana alternos en los que podra visitar al menor. La madre no tiene
disponibilidad para ejercer la guarda y custodia compartida por semanas alternas como dice la
sentencia de instancia y lo admite.»

B) Frente al unanime criterio de las resoluciones referidas que aplican la regulacion civil en
materia del ejercicio de la patria potestad e inciden en el asentado principio de ejercicio conjunto
de la misma y en la necesidad de decision judicial en caso de discrepancia (art. 154.3 CC), la
sentencia contraviene la regulacién y justifica que sea exclusivamente la madre quien decida el
lugar de residencia habitual de la persona menor de edad. En su fundamento juridico 3, indica
que:

«Como hemos tenido ya oportunidad de advertir en esta sentencia, en nuestro ordenamiento
el cambio de residencia de los hijos y las hijas menores de padres separados o divorciados
requiere del previo consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, de previa
autorizacion judicial. Ahora bien, este deber legal puede resultar judicialmente flexibilizado. El
interés superior del menor y los derechos de los progenitores ex art. 19 CE pueden excepcionar
el deber legal de consentimiento mutuo o, en su defecto, de previa autorizacion judicial.»

Dicho argumento es insostenible. Contraviene el asentado principio civil de ejercicio conjunto
de la patria potestad en lo que —entre otros aspectos— se refiere a la determinacién del lugar de
residencia habitual del menor que se desplaza por el derecho a la libre fijacion de residencia
(art. 19 CE) y por la atribucién a uno de los progenitores frente al otro —en este caso la madre—
de la capacidad para determinar cual es el interés del menor. Basta para activar dicha excepcion
la mera afirmacion de la madre en forma de denuncia —que la sentencia eleva a indicio
probatorio— por la que afirme ser victima de un acto de violencia de género, sin necesidad de
control judicial. Y ello aunque suponga el sacrificio del interés del hijo menor, en cuanto a su
derecho «a mantener de forma periédica relaciones personales y contactos directos con su padre
y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses» (art. 24 CDFUE).

Por otra parte, el referido argumento es incompatible con los compromisos internacionales
asumidos por Espafia al legitimar el traslado de los menores por la voluntad unilateral de uno de
los progenitores infringiendo la normativa estatal [Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980, y Reglamento
(CE) niim. 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003] y con el derecho a la vida
familiar (art. 8 CEDH) que tiene como elemento fundamental el disfrute mutuo de la compaiiia
de padres e hijos (SSTEDH de 21 de septiembre de 2010, asunto Mijuskovic¢ c. Montenegro, y
de 1 de diciembre de 2009, asunto Eberhard y M c. Eslovenia). Dicho razonamiento contraviene
la maxima por la que generalmente el interés superior del menor se identifica con el
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mantenimiento de los lazos familiares con ambos padres (STEDH de 13 de julio de 2010,
asunto Fugca c. Rumania, § 45).

Para finalizar, debemos afirmar que el derecho a elegir libremente su residencia (art. 19 CE),
Unico derecho sustantivo invocado en la demanda, en modo alguno pudo verse concernido por
los autos impugnados, pues dicho derecho no comprende entre sus facultades la de decidir
unilateralmente el domicilio del hijo comiUn que es sobre lo que verso la discrepancia entre las
partes.

3. Entercer lugar, sefiala el fundamento 2 a) de la sentencia de la mayoria que:

«Y a todo ello debemos afadir que en nuestra STC 106/2022, de 13 de septiembre, en la
que declaramos constitucional la modificacion del también referido art. 94 CC operada por la
Ley 8/2021, de 2 de junio, que prescribié la suspension (0, en su caso, el no establecimiento) del
régimen de estancias, visitas y/o comunicacion respecto del progenitor incurso en un proceso
penal iniciado por violencia, ya advertimos (FJ 4) que la autoridad judicial competente habra de
valorar si de las declaraciones de las partes y de las pruebas practicadas puede concluirse «la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género, en la que se comprende
también “la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre
sus familiares o allegados menores de edad”.»

A) Lareferenciaala STC 106/2022 es fragmentada. Tiene mas que ver con el voto conjunto
—«concurrente/particular»—, en el que los firmantes afirmaban que «[l]a sentencia aprobada por
la mayoria entiende que hay una interpretacion constitucional de la norma impugnada y que solo
esa interpretacion permite salvar la constitucionalidad de la norma», que con la sentencia tal y
como fue aprobada por el Pleno.

En efecto, la sentencia STC 106/2022 eludia cualquier automatismo en la interpretacion y
aplicacién del art. 94 CC y de este modo salvé su inconstitucionalidad, pese a la discrepancia de
quienes formularon el voto particular. Contrariamente a lo que se deja entender en la sentencia
de la que discrepamos, la STC 106/2022 no prescribié la suspension (o, en su caso, el no
establecimiento) del régimen de estancias, visitas y/o comunicacion respecto del progenitor
incurso en un proceso penal iniciado por violencia por la mera existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género, sino que para valorar la afectacion al interés del menor debia
ponderarse la gravedad, naturaleza y alcance que el delito investigado tenga sobre la relacion
paterno o materno filial, su caracter doloso o imprudente, la persona o personas directamente
afectadas por el mismo o las concretas circunstancias del caso. En tal sentido, se indico
literalmente, con referencia al art. 94 CC:

«En efecto, el precepto no priva de modo automético al progenitor del régimen de visitas o
estancias como afirman los recurrentes, sino que atribuye a la autoridad judicial la decisién sobre
el establecimiento o no de un régimen de visitas o0 estancias o la suspension del mismo, incluso
en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro cényuge o sus hijos o cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género [...].

Asi resulta claramente si en la lectura del parrafo cuarto no se omite su inciso tercero, que
atribuye en todo caso la decision relativa al establecimiento o no de un régimen de visitas,
comunicacioén y estancias a la autoridad judicial, que debera motivarla en atencién al interés del
menor.

Ciertamente en alguno de los supuestos referidos en los dos primeros incisos del parrafo
cuarto, sera la valoracion de la gravedad, naturaleza y alcance que el delito investigado tenga
sobre la relacion paterno o materno filial, su caracter doloso o imprudente, la persona o personas
directamente afectadas por el mismo, o las concretas circunstancias del caso, las que
normalmente revelaran si el interés del menor impone que se suspendan de modo absoluto, o
se restrinjan o no, las relaciones del menor con alguno de los progenitores o con ambos.

25



E Civil Mercantil www.civil-mercantil.com

Esa decision, frente a lo que afirman los recurrentes, se atribuye por el parrafo cuarto del
art. 94 CC exclusivamente a la autoridad judicial en los casos en que asi lo estime necesario 0
conveniente en resolucion motivada en el interés superior del menor podré optar por no privar al
progenitor del régimen de visitas y estancias, o adoptar medidas ‘menos radicales’ (STEDH de 23
de junio de 2020, asunto Omorefe c. Espafia, § 59) restringiendo y limitando el derecho, si con
ello logra conjurar los riesgos que sobre el menor se ciernen y satisface la continuidad de la
relacién paternofilial.

Por todo ello, puede concluirse que el parrafo cuarto del art. 94 CC, carece del automatismo
que predican los recurrentes y no predetermina legalmente la privacién del régimen de visita o
estancia a ninguno de los progenitores. Es la autoridad judicial la que tomara la decision de
suspender, de restringir o no el régimen de visitas y estancias, y lo debera hacer guiada por la
finalidad de velar por el interés del menor (art. 39 CE). A tal fin, el precepto impugnado no limita
la posibilidad de que el érgano judicial valore la gravedad, naturaleza y alcance del delito que se
atribuye a un progenitor o a ambos, ni su incidencia en la relaciéon paterno o materno filial, su
caracter doloso o imprudente, la persona o personas directamente afectadas por el mismo, asi
como las concretas circunstancias del caso. De este modo, a diferencia de lo que afirman los
recurrentes, el precepto impugnado faculta a la autoridad judicial para que pondere entre otras
las consecuencias irremediables que el trascurso del tiempo de duracion de la instruccion puede
tener para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con él (por todas,
STEDH Saleck Bardi c. Espafa, 8 52), el caracter provisional de la condicion de investigado en
un proceso penal, asi como su deber de adoptar medidas eficientes y razonables para proteger
a los nifios de actos de violencia o de atentados contra su integridad personal. Dichas medidas,
desde luego, pueden ocasionar la pérdida de los derechos dimanantes de la patria potestad si el
interés superior del menor, que puede incluir la seguridad de la victima, no se puede garantizar
de ninguna otra forma (art. 45 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
de 2011).

Por todo lo expuesto, debe descartarse la inconstitucionalidad del parrafo cuarto del art. 94
CC.»

B) Por otra parte, la referida cita del art. 94 CC era innecesaria. Dicho precepto no se aplico
ni era aplicable para resolver la cuestion, pues debia aplicarse la legislacién autonémica; en
concreto, la Ley del Parlamento Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, de conformidad con el art. 2 de la misma.

4. Por ultimo, debemos indicar que la demanda de amparo debi6 ser desestimada.

Las resoluciones impugnadas, lejos de vulnerar derechos fundamentales de la recurrente,
restablecieron el derecho a la vida familiar de don J.V.O., y dieron eficaz cumplimiento a «la
obligacion del Estado de adoptar medidas positivas» para preservar «el derecho a la vida
familiar» garantizado en el art. 8 CEDH y que comprenden «el derecho de un padre a que se
adopten medidas con miras a reunirse con su hijo y la obligacion de las autoridades nacionales
de facilitar dicha reunion, en la medida en que el interés del nifio dicte que se debe hacer todo lo
posible para preservar las relaciones personales vy, si es apropiado, “reconstruir” la familia»
(STEDH de 13 de febrero de 2025, asunto L.D. c. Polonia, § 115).

Precisamente, la decisién del auto num. 81/2021, de 30 de julio, del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz, al fijar el domicilio del menor en Vitoria, posibilité
finalmente, tras sortear los diversos incidentes de oposicion, aclaracién, y nulidad, la resistencia
de la madre a cumplir con el pronunciamiento de la resolucion judicial y garantizo6 la reanudacion
de la relacién del padre con su hijo, que habia sido truncada como consecuencia del abrupto
cambio de domicilio del menor impuesto por la demandante de amparo de modo unilateral y al
margen de cualquier procedimiento.

Ese fue el principal objetivo de la resolucion impugnada, como resulta de su argumentacion,
evitando que el paso del tiempo pudiera tener consecuencias irreparables en la relacion entre el
hijo y el padre que no vive con él (SSTEDH de 21 de septiembre de 2010, asunto Mijjuskovic c.
Montenegro, y de 22 de diciembre de 2009, asunto Tapia Gasca y D. c. Espafia) y evitando que
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las dilaciones en el restablecimiento de la situacion anterior pudieran suponer una resolucién de
facto de la cuestion (STEDH de 17 de enero de 2012, asunto Kopfy Liberda c. Austria).

Finalmente, debemos también advertir que lo decidido por la mayoria de la Sala implica
sustituir la inmediacion de la decisidn judicial por un juicio abstracto y ajeno a las circunstancias
del caso concreto, en una peligrosa e impropia deriva que comporta que la sentencia de la que
discrepamos realice un nuevo enjuiciamiento para asi dejar sin efecto lo decidido por la
jurisdiccién ordinaria. Esta sustitucion, ademas, no tiene ninguna consecuencia ni efectos para
el caso, en la medida en que el pronunciamiento de la sentencia es meramente declarativo.

Y en este sentido emitimos el presente voto particular.

Madrid, a diez de marzo de dos mil veinticinco.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—César Tolosa
Tribifio.—Firmado y rubricado.
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