SENTENCIA 115/2024, de 23 de septiembre (BOE nim. 264, de 01 de
noviembre de 2024)

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

EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 3901-2021, promovido por dona V.F.C., representada por la
procuradora de los tribunales dofa Estrella Moyano Cabrera y bajo la asistencia letrada de
dofa Maria del Rosario Canete Aguado, contra el auto nim. 56/2021, de 26 de abril,
dictado por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Guipluzcoa en el recurso de
apelacion num. 2071-2021; contra el auto num. 28/2020, de 26 de agosto, dictado por el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian en recurso de oposicién num. 70-
2020; y contra el auto de 3 de marzo de 2020, dictado por el mismo Juzgado de Violencia
sobre la Mujer en proceso de ejecucion nam. 331-2020, para el cumplimiento del régimen
de visitas establecido en sentencia de 22 de diciembre de 2017 dictada en el proceso de
divorcio contencioso num. 53-2017. Ha comparecido don F.L.D.B., representado por el
procurador don Manuel Diaz Alfonso y asistido por el abogado don Felipe Fernando Mateo
Bueno. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente la magistrada dofia Maria Luisa
Balaguer Callejon.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este tribunal el 10 de junio de 2021, la procuradora de los
tribunales dofa Estrella Moyano Cabrera, en nombre y representacion de dofia V.F.C., bajo
la asistencia letrada de dofia Maria del Rosario Cafete Aguado, interpuso recurso de amparo
contra las resoluciones judiciales citadas en el encabezamiento de esta sentencia.

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



a) La demandante de amparo contrajo matrimonio con don F.L.D.B., con quien tuvo una hija
el 20 de febrero de 2017. El padre abandoné el domicilio familiar el dia 27 de febrero del
mismo afno, bloqueando el teléfono movil e impidiendo cualquier contacto con él. El 8 de
marzo, dona V.F.C., presenté demanda de divorcio, de la que conoci6 el Juzgado de Primera
Instancia num. 6 de San Sebastian. En el escrito se solicitaba la atribucion a la madre de la
guarda y custodia de la hija comun, la atribucién a la madre de modo exclusivo del ejercicio
de la patria potestad sobre la menor y el establecimiento de un régimen de visitas del padre
con la hija consistente en dos sabados al mes entre las 17:00 y las 19:00 horas, siempre
bajo la supervision de un familiar de la madre.

b) En el curso de dicho procedimiento, y al tener conocimiento en el acto de la vista de la
existencia de unos posibles malos tratos por parte del demandado contra dofia V.F.C., el
Ministerio Fiscal formulé denuncia por tres delitos de violencia de género ante el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian, que procedi6 a incoar diligencias previas para
investigar las presuntas infracciones penales y asumio la competencia para conocer del
procedimiento de divorcio, identificado con el nium. 53-2017. El 31 de marzo de 2017, el
Juzgado de Primera Instancia num. 6 de San Sebastian dicté medidas provisionalisimas
hasta que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer se hiciera cargo del asunto, otorgando la
guarda y custodia de la nina a la recurrente.

¢) El procedimiento de divorcio fue resuelto por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de
San Sebastian en sentencia num. 71/2017, de 22 de diciembre, que acordo la disoluciéon del
matrimonio y la adopcidon de medidas reguladoras del divorcio en relaciéon con la hija menor
de edad.

Dado que la recurrente y don F.L.D.B., ostentaban la vecindad civil vasca —o en su defecto,
hallandose en territorio del Pais Vasco el domicilio del matrimonio antes del cese de la
convivencia, asi como el de ambas partes en el momento del proceso de divorcio—, el
proceso de disolucion del matrimonio fue resuelto en aplicaciéon, junto a los
correspondientes preceptos del Codigo civil en relacion a la pretensién del divorcio, de los
articulos de la Ley del Parlamento Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, en relaciéon con las medidas
derivadas del divorcio. Con este marco normativo, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
acordé el establecimiento de la atribucion de la guarda y custodia de la hija a la madre, el
ejercicio conjunto de la patria potestad por ambos progenitores, un régimen progresivo de
visitas, comunicaciones y estancias con el progenitor no custodio, la fijacion de una cuantia
en concepto de pension de alimentos y el régimen de contribucion a los gastos
extraordinarios a cargo del padre.

En atencion a la edad de la menor y al resto de circunstancias concurrentes, relativas a la
escasa relacion del padre con su hija, sus carencias en habilidades parentales y la intensa



conflictividad entre las familias, se establecié un régimen de visitas y estancias del padre
con la menor de modo supervisado, con la previsién de una progresion hacia un régimen
abierto en la medida en que las circunstancias lo aconsejaran. Asi, se ordenaba que: (i)
durante un periodo de seis meses —hasta el mes de junio de 2018, este incluido—, el padre
y la menor estuvieran juntos los sabados alternos en el punto de encuentro de San
Sebastian, desde las 17:00 hasta las 19:00 horas, de modo supervisado por los
profesionales del centro, pudiendo acudir a la estancia, durante la primera media hora de
esta, familiares del padre hasta un maximo de dos personas en cada ocasion; (ii) a partir del
mes de julio de 2018 y durante los seis meses siguientes —hasta el mes de diciembre de
2018, incluido—, si los informes del punto de encuentro familiar eran favorables, las
estancias se realizarian los sabados alternos desde las 16:30 hasta las 19:30 horas, con
entregas y recogidas en el citado punto de encuentro, pero siendo la estancia libre; (iii) a
partir del mes de enero de 2019 hasta el mes de agosto de 2019, este incluido, si los
informes del punto de encuentro familiar eran nuevamente favorables, las estancias de los
sabados alternos se realizarian en jornada entera, desde las 11:00 hasta las 19:30 horas,
llevandose a cabo los intercambios en el punto de encuentro, siendo las estancias de
caracter libre; (iv) finalmente, en el mes de septiembre de 2019, en que la menor contaria
con dos anos y medio de edad, se recabaria informe del equipo psicosocial para que, a la
vista de los informes del punto de encuentro familiar y una nueva valoracién integral de la
situacion concurrente, se informara sobre la conveniencia de introducir las pernoctas en el
régimen de estancias del padre con la menor o, en general, acerca del régimen de estancias
paternofilial que se considerara mas conveniente para la menor en funcion de las
circunstancias que entonces existieran. Se anadia que, tras el citado informe del equipo
psicosocial, previo traslado a las partes y al Ministerio Fiscal, se dictaria nueva resolucidn
judicial en la que se concretaria el régimen de estancias, ordinario y vacacional, de caracter
ya definitivo a establecer entre el padre y la hija.

d) Por las representaciones de ambas partes se plantearon contra dicha sentencia sendos
recursos de apelaciéon que fueron resueltos por la sentencia num. 539/2018, de 18 de
octubre, dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, que
acord6 desestimar ambos recursos y confirmar la sentencia dictada por el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer en todos sus extremos.

e) Mediante escrito de 28 de junio de 2018, la representacion procesal de dona V.F.C.,
solicité como medida cautelar urgente, al amparo del articulo 158.6 del Cédigo civil (CC) y
en interés de la menor, el mantenimiento de visitas del padre con la hija supervisadas antes
de pasar a la segunda fase del régimen progresivo de visitas, esto es, tres horas de estancia
no supervisada en el punto de encuentro familiar, en sabados alternos. El motivo aducido
fue que, en el curso de la ultima visita, la menor se cayd de una silla y se hizo dano en la
boca. La coordinadora del punto de encuentro manifesté ante la llamada de la madre que ni
el padre ni el educador consideraron que la caida fuera importante y no llamaron al médico.



En todo caso, desde el punto de encuentro se informa a la madre que las sillas del centro no
estan preparadas para bebés y que, por tanto, se requiere que el adulto que le acomparie
sujete la silla. La recurrente atribuye este hecho a la falta de habilidades parentales de su
exmarido necesarias para encargarse de su hija solo. Ademas, alega que han tenido que
suspenderse cuatro visitas y, en una de ellas, el padre solo ha estado veinte minutos con la
menor, no habiendo respetado, por tanto, el calendario establecido ni la estancia de dos
horas.

Por auto —num. 43/2018, de 13 de julio— el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San
Sebastian desestimé la medida cautelar y ordend que a partir de aquel mismo mes se
iniciaran las visitas de tres horas no supervisadas en el punto de encuentro familiar, en
sabados alternos.

Contra dicho auto, dona V.F.C., interpuso recurso de apelacion. Por auto num. 66/2019, de
10 de junio, la Audiencia Provincial de Guipuzcoa desestimo el recurso por considerar que
no se habia objetivado una situacion de peligro grave ni la necesidad de la adopcion
urgente de la medida cautelar instada al amparo del articulo 158.6 CC, y ello como
resultado de las consideraciones de los informes del punto de encuentro familiar, en los
que se explica que la menor no ha manifestado malestar emocional ni signos de ningun tipo
de violencia.

f) Superadas las dos primeras fases del régimen progresivo de visitas incluido en la
sentencia de divorcio de 22 de diciembre de 2017, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
de San Sebastian, vistos los informes emitidos por el punto de encuentro y por el Ministerio
Fiscal, dictd providencia de 16 de septiembre de 2019 por la que se ordenaba, a partir de la
fecha de la resoluciéon, el cumplimiento de la tercera fase del régimen de estancias del
padre con la hija, consistente en pasar juntos los sabados alternos, en jornada entera de
11:00 a 19:30 horas, realizdndose los intercambios en el punto de encuentro familiar,
siendo las estancias de caracter libre.

Esta providencia fue recurrida por la demandante, siendo dicho recurso desestimado por
auto de 5 de diciembre de 2019 dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San
Sebastian en el procedimiento de ejecucion forzosa num. 28-2018. Se admite en el auto,
como alega la recurrente y consta en el informe del punto de encuentro familiar, que en el
periodo comprendido entre el 21 de septiembre y el 16 de noviembre de 2019, de las cinco
visitas programadas de la menor con el padre, solo se llevaron a cabo dos de ellas,
habiéndose suspendido las otras tres por el equipo educativo ante la negativa de la nina a
acceder al encuentro. En el informe no se hace constar cudles son o pueden ser las causas
de la negativa de la nina.



g) El calendario de visitas prosiguié hasta que la menor, tras realizar dos visitas en el
domicilio del padre de ocho horas de caracter libre, en dos sabados alternos, se niega a
entrar en el punto de encuentro familiar. Como consecuencia de ello, el 17 de febrero de
2020, por la representacion procesal de don F.L.D.B., se presenté demanda ejecutiva en
reclamacion del cumplimiento de la sentencia de divorcio, en los extremos relativos al
cumplimiento del régimen de visitas respecto de la hija menor, y en la providencia de 16 de
diciembre de 2019 en el seno de proceso de ejecucidon forzosa num. 28-2018.

Por auto de 3 de marzo de 2020, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian
acuerda despachar la ejecucion solicitada por don F.L.D.B. Para ello, el juzgado recuerda
cuales son los preceptos aplicables, a saber, el art. 699 de la Ley de enjuiciamiento civil
(LEC) que, en relacion con la ejecucion no dineraria, dispone que se iniciara en todos los
supuestos requiriendo a la parte ejecutada a que cumpla en sus propios términos lo que
establezca el titulo ejecutivo, anadiendo que, en el requerimiento, el tribunal podra
apercibir al ejecutado con el empleo de apremios personales o multas pecuniarias. Ademas,
el articulo 776 LEC, relativo a la ejecucion forzosa de los pronunciamientos sobre medidas
acordadas en procesos matrimoniales y de menores, contempla las especialidades que han
de aplicarse en los supuestos de incumplimiento de obligaciones no pecuniarias de caracter
personalisimo, como son la posibilidad de imponer multas coercitivas mensuales durante
todo el tiempo que sea necesario mas alla del plazo de un afio establecido en el apartado
tercero del articulo 709 LEC, y la de modificar el régimen de guarda y visitas en caso de
incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas por
cualquiera de los progenitores. Con esta base normativa, el juzgado requiere a dofia V.F.C.,
para que cumpla en sus propios términos el régimen de visitas establecido en las citadas
resoluciones, “apercibiéndole que, en caso de incumplimiento, podria incurrir en delito de
desobediencia grave a la autoridad judicial y se le podran imponer multas coercitivas
mensuales todo el tiempo que sea necesario pudiendo, incluso, determinar la modificacion
del régimen de guarda y visitas establecido”.

Contra dicha resolucién la demandante en amparo formuld oposicion, solicitando su
nulidad. Como motivos de la oposicién alegaba, en primer lugar, que las visitas fueron
suspendidas a criterio de los educadores del punto de encuentro familiar, como consta en el
informe de 3 de febrero de 2020, ante la negativa de la menor a acceder al centro, después
de ser acompanada por su abuela. A continuacién, senalaba que en el fallo de la sentencia
de divorcio no se establecia una obligacion de hacer personalisima que determinara que
fuera la madre quien tuviera que llevar a la menor al punto de encuentro familiar, y que si
no lo hacia era por recomendacién facultativa, al estar en tratamiento psicolégico por razén
del maltrato recibido por su exmarido. Por ultimo, se aducia el empeoramiento en la
conducta experimentado por la menor desde que se habia establecido el régimen de visitas
de ocho horas en las que se desplazaba a Vitoria, lugar de residencia del padre. A este
respecto, la representacion de dofia V.F.C., presenta dos informes: en el primero, emitido



por la pediatra dofia Marcela Pérez, constaba que tras la visita de ocho horas la menor
experimenté un cambio en su conducta: se despertaba en mitad de la noche gritando y
llorando, diciendo que queria estar con su mama; ademas, comenzd a tener bruxismo,
mordiéndose incluso las ufias de los pies. El segundo informe era de la psicéloga infantil
dofa Teresa Diaz Bada, en el que se indicaba que, al ser tan pequena la nina, no
aconsejaban las visitas de ocho horas y fuera de su nucleo, en alusién a su ciudad. En
conclusion, la parte considera que estd cumplido el fallo de la sentencia al estar llevando a
la menor a las visitas y ser el punto de encuentro familiar quien opta por la suspension. Asi,
no procede despachar la ejecucion.

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian resolvidé la oposicion planteada
mediante auto —num. 28/2020, de 26 de agosto— en sentido desestimatorio, manteniendo
el requerimiento a la ejecutada en los términos expresados en el auto de 3 de marzo de
2020. En dicha resolucion se hacia constar que el fallo de la sentencia de divorcio no
imponia a la madre un deber de llevar personalmente a la hija menor al punto de encuentro
familiar, pero si una actitud de cooperacion que la madre no ejerce. Segun consta en los
fundamentos de Derecho del auto, la persona elegida para llevar a la menor al punto de
encuentro familiar —la abuela de la nina—, segin se desprende de los informes del punto
de encuentro, mantenia una actitud pasiva, no motivadora a la realizacién de las visitas ante
las negativas de la menor, que el juzgado atribuye a “su propia implicacién en el conflicto
parental/familiar”. Por ende, se concluye que se detecta “una cierta actitud de
incumplimiento o contraria al cumplimiento judicial en la madre ejecutada y en la medida
en que, obviamente, lo que procede [...] es la ejecucion efectiva y real de las estancias
padre-hija judicialmente establecidas, pues este es el régimen que, previos los pertinentes
informes, se ha considerado como mas adecuado y beneficioso para la menor y para su
desarrollo emocional [...] debe mantenerse el requerimiento de cumplimiento a la
ejecutada’.

El auto nam. 28/2020, de 26 de agosto, del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San
Sebastian fue recurrido en apelacion por la hoy recurrente en amparo, alegando como
motivos los ya manifestados en la oposicion a la ejecucion, relativos al efectivo
cumplimiento del fallo de la sentencia, puesto que la nifa acude con su abuela al punto de
encuentro familiar y las visitas han sido suspendidas “a criterio educativo”, considerando
que la resolucién deja a la madre en situacion de indefension, con vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24 CE y victimizandola, al ser apercibida de incurrir en
delito de desobediencia y con la imposicion de multas coercitivas. Se ha producido, en
cambio, una extension del fallo, lo que vulnera el principio de legalidad. Por todo ello
considera que el auto es nulo.

El recurso fue resuelto por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa,
mediante el auto num. 56/2021, de 26 de abril, en el que se desestima el recurso y se



confirma integramente el auto dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de 26 de
agosto de 2020. La Sala de la Audiencia Provincial considera que la cuestién no es tanto si
el fallo de la sentencia impone o no a la madre un deber personalisimo de llevar a la menor
al centro, sino que lo esencial es que debe cumplirse el mandato judicial que establece el
régimen de estancias de la menor con el padre, que debe desarrollarse de manera
progresiva. Cita la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la ejecucién de las sentencias
como dimensién integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, y la configuracion del
derecho de visitas del progenitor no custodio como de titularidad tanto del progenitor como
del hijo, para propiciar la continuacion de sus relaciones, y su importancia para fortalecer el
vinculo filial y el desarrollo de la personalidad afectiva de ambos. En cuanto a que la
suspension de las visitas se decide por los responsables del punto de encuentro familiar
ante la negativa de la menor a encontrarse con su padre en su domicilio, en el auto se
considera inadecuado que la realizacion del régimen se deje a la voluntad de la menor, que
cuenta Unicamente con cuatro afos. En cambio, se argumenta que no existe una
imposibilidad fisica o juridica de llevar a cabo el pronunciamiento judicial, sino una actitud
escasamente colaboradora y motivadora para el normal desarrollo de las visitas de la menor
con su padre por parte de la abuela materna, que es quien se encarga de llevar a la menor
al punto de encuentro familiar, cuestion que ya fue puesta de manifiesto en el auto
recurrido. Por ello, desestima la apelacién y mantiene el requerimiento de ejecucion
forzosa.

h) Paralelamente al proceso de ejecucion forzosa del régimen de visitas en la jurisdiccion
civil, avanzaban las actuaciones en el proceso penal seguido contra el exmarido de la
recurrente por delitos de violencia de género. El 2 de septiembre de 2019, el Ministerio
Fiscal presento escrito de acusacion por la supuesta comision de seis delitos de violencia de
género por el ya exmarido de la recurrente contra esta. El 7 de octubre de ese mismo ano
se dicté auto de apertura de juicio oral frente al ahora demandado en amparo como autor
de cinco delitos de maltrato fisico no habitual del art. 153.1 y 3 del Cédigo penal (CP) y un
delito leve continuado de vejaciones injustas del art. 173.4 CP.

En el momento de la presentacion del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
estaba pendiente la celebracién del juicio oral. Sin embargo, de los datos que obran en el
expediente, conocemos que el exmarido de la recurrente fue condenado por sentencia —
num. 28/2022, de 21 de enero— del Juzgado de lo Penal num. 2 de San Sebastian, como
autor responsable de un delito de maltrato no habitual del art. 153.1 CP, dos delitos de
maltrato no habitual del art. 153.1 y 3 CP, un delito leve continuado de vejaciones injustas
del art. 173.4 CP, y se le absolvié de dos delitos de maltrato no habitual del art. 153.1y 3
CP y de un delito de maltrato habitual del art. 173.2 CP. La sentencia fue recurrida en
apelacion por la acusacion particular ejercida por doia V.F.C., por entender que el delito
leve de vejaciones por el que fue condenado el encausado integraba el delito de maltrato
psiquico habitual del art. 173.2 CP. El recurso fue resuelto por la Secciéon Tercera de la



Audiencia Provincial de Guipuzcoa en sentido desestimatorio por sentencia num. 245/2022,
de 8 de noviembre. Contra dicha resolucion cabe recurso de casacion en los supuestos
expresamente previstos en el apartado b) del art. 847, en relacién con el art. 849.1, de la
Ley de enjuiciamiento criminal.

3. La recurrente considera que las resoluciones dictadas en el procedimiento de ejecucion
forzosa del cumplimiento del régimen de visitas establecido en la sentencia de divorcio de
22 de diciembre de 2017 vulneraron, de una parte, su derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE, en sus vertientes de prohibicion de la arbitrariedad y de
obtener una resolucién fundada en Derecho y congruente y que no lesione el principio iura
novit curia; y de otra, el principio de legalidad del art. 25 CE.

Respecto de las vulneraciones del art. 24 CE, la recurrente, como se acaba de exponer,
reclama que el Tribunal Constitucional determine si las resoluciones judiciales impugnadas
han vulnerado su derecho a obtener una resoluciéon fundada en Derecho no arbitraria,
congruente y que no lesionen el principio iura novit curia. La representaciéon procesal de
dona V.F.C., arguye que el auto num. 56/2021 de la Audiencia Provincial y el resto de las
resoluciones de las que trae causa el presente recurso de amparo vulneran la tutela judicial
efectiva ex art. 24.1 CE, porque incurren en arbitrariedad e irrazonabilidad.

En una primera linea argumentativa, se aduce que el fallo de la sentencia de divorcio no
incluia una obligaciéon positiva de llevar personalmente a la menor al punto de encuentro
familiar. En esta linea se senala que, en su auto, la Audiencia Provincial pasé por alto que la
recurrente habia sido victima de violencia de género a manos de su exmarido, antes de
quedarse embarazada y durante el embarazo, maltrato que continud tras el nacimiento de
la nifia y que culmind en el abandono de ambas cuando el bebé contaba siete dias de vida.
Estando en tratamiento psicolégico durante el embarazo por derivacion del ginecélogo, es
la propia psicéloga que atiende a la recurrente la que aconseja que no acuda personalmente
al punto de encuentro familiar, precisamente por el estado de ansiedad y depresion
dictaminado y que todavia padece. Por estos motivos es la abuela materna la que lleva a la
menor a las visitas con su padre, sin haber faltado ni un solo dia, hasta que se
suspendieron por decision de los educadores del punto de encuentro.

La segunda linea argumentativa sostiene que quien decide suspender las visitas de la menor
con su padre es uno de los profesionales del servicio del punto de encuentro familiar tras
observar que, en la implantacién de la nueva fase del calendario de visitas, después de
pasar ocho horas seguidas con su progenitor, la nina no quiere volver a entrar a dicho
centro. Por tanto, no cabe achacar el incumplimiento de la orden de ejecucion ni a la madre
ni a la abuela, que no convive con la nina, que la ve esporadicamente, y que ha acompafnado
a la nifa a todas las visitas marcadas por la sentencia de divorcio, ratificadas por las
posteriores resoluciones judiciales. Argumentar lo contrario supone realizar una



interpretacion extensiva del fallo y situar en este caso a la recurrente en una situacion de
indefension, ya que cada vez que el educador del punto de encuentro familiar decida
suspender la visita motu proprio, se le imputara un incumplimiento a la recurrente con
posibles efectos sobre la guarda y custodia. Por este motivo, se concluye, las resoluciones
impugnadas, ademas de resultar arbitrarias e irrazonables, vulneran el principio de
legalidad (art. 25 CE) y la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

4. Mediante providencia de 10 de octubre de 2022, la Seccién Primera del Tribunal
Constitucional acordé admitir a tramite el recurso de amparo apreciando que concurre en el
mismo una especial trascendencia constitucional [art. 50.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC)] porque el recurso puede dar ocasion al Tribunal para aclarar o
cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexiéon interna [STC 155/2009,
de 25 de junio, FJ 2 b)].

En aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, constando ya recibidas las actuaciones
correspondientes al recurso de apelacién nam. 2071-2021 de la Seccidon Segunda de la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa, al procedimiento de ejecucién forzosa en procesos de
familia num. 331-2020 y al procedimiento de oposicién a la misma nam. 70-2020 del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian, se acordé remitir atento oficio a este
ultimo 6rgano jurisdiccional a fin de que procediera a emplazar a quienes hubieran sido
parte en el citado procedimiento de oposicién a la ejecucién, excepto a la parte recurrente
en amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer, si lo deseaban, en el
presente recurso de amparo.

5. Mediante diligencia de ordenacion del secretario de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional de 20 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 “Boletin Oficial del Estado” 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. Asimismo, no habiéndose recibido contestaciéon al oficio remitido el 10
de octubre de 2022 al Juzgado de Violencia Sobre la Mujer de San Sebastian, se ordeno
librar nueva comunicacién reiterando lo interesado.

6. Mediante diligencia de ordenacion del secretario de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional de 21 de marzo de 2023, se acordd tener por personado y parte en el
procedimiento al procurador don Manuel Diaz Alfonso, en nombre y representacion de don
F.L.D.B., y dar vista de las actuaciones recibidas a las partes personadas y al Ministerio
Fiscal por plazo comun de veinte dias, dentro de los cuales podrian presentar las
alegaciones que estimaran pertinentes, conforme determina el art. 52.1 LOTC.

7. Por escrito presentado en el registro de este Tribunal el 20 de abril de 2023, la
procuradora de los tribunales de la recurrente en amparo aportd para su unidon a autos la
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sentencia testimoniada dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 2 de San Sebastian por la
que se condenaba a don F.L.D.B. por tres delitos de maltrato no habitual y un delito leve de
vejaciones injustas. Igualmente, se aportaba la sentencia num. 245/2022, de 8 de
noviembre, dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Guipluzcoa, que
desestima el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Penal num. 2 de San Sebastian. Respecto del resto, se daban
por reproducidos integramente los hechos y fundamentos consignados en la demanda de
amparo.

8. Por escrito de 21 de abril de 2023, don Manuel Diaz Alfonso, procurador de los
tribunales, actuando en nombre y representacion de don F.L.D.B., advertia de que la letrada
de la recurrente es su madre y que, a su juicio, estaba haciendo un ejercicio totalmente
abusivo del derecho a la tutela judicial efectiva agotando todas las instancias existentes en
todos los procedimientos seguidos contra don F.L.D.B. Prueba de lo expuesto es que, a
instancias de la recurrente, se ha promovido también recurso de amparo respecto del
procedimiento penal seguido contra don F.L.D.B., en que ha sido condenado por diferentes
delitos de violencia de género. Por ultimo, don Manuel Diaz Alfonso pone en conocimiento
de la Sala que la recurrente no ha cumplido ni un solo dia el régimen de visitas acordado
por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian desde el dia 17 de febrero de
2020, fecha en que don F.L.D.B., vio a su hija por ultima vez con motivo de las entrevistas
llevadas a cabo por el equipo psicosocial judicial adscrito al juzgado. Se concluye que no se
han vulnerado ni el art. 24.1 y 2 CE ni el art. 25 CE; mas bien, se aflade, cabria entender que
la recurrente esta haciendo un uso abusivo del derecho a la tutela judicial efectiva.

9. Por escrito registrado ante el Tribunal Constitucional el 17 de mayo de 2023, la fiscal
ante el Tribunal Constitucional interesé la denegacion del amparo solicitado por considerar
que no consta que las resoluciones recurridas hayan causado la vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de dofia V.F.C. Tras exponer los antecedentes del
caso y haciendo un repaso a la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a los derechos
afectados, la Fiscalia, en relacién con la supuesta lesion del art. 24.1 CE, ofrece las razones
para concluir que la motivacion de las resoluciones impugnadas fue conforme al canon
constitucionalmente exigido. Se mantiene que la motivacion ofrecida en las resoluciones es
suficiente tanto en el sentido de dar a conocer las razones por las que se ha tomado la
decisién, de manera que la parte tiene la posibilidad de conocerlas y cuestionarlas, como en
atencion al canon reforzado de motivacion. Este canon debe presidir cualquier resolucion en
la que se decidan cuestiones relacionadas con el superior interés del menor que, con los
elementos que obran en las actuaciones, ha determinado que lo mas beneficioso es el
mantenimiento de las relaciones paternofiliales. Sefala que las resoluciones no han puesto
el acento en si la madre ha acompanado personalmente a la menor al punto de encuentro
familiar, sino en su pasividad a la hora de facilitar los encuentros. Este es el factor, segun la
fiscal ante el Tribunal Constitucional, que ha motivado la decisién de la suspensién de las



visitas, puesto que dificilmente cabria otra opcion a los educadores del punto de encuentro
familiar dado que una imposicion del cumplimiento del régimen pese a la actitud negativa
de una nina de cuatro afios no puede comportar ninguin beneficio.

En este contexto, dentro de los margenes del control externo que corresponde efectuar al
Tribunal Constitucional, no cabe tildar a las resoluciones judiciales de incongruentes,
irrazonables, erréneas o ilogicas, sino que, superando una concepcién meramente formal
del cumplimiento del fallo, deciden de acuerdo con lo que consideran mas adecuado al
interés superior de la menor. No existe una extensién del fallo, porque no se afiaden nuevas
obligaciones para cumplimiento del régimen de visitas determinado.

Sefala la Fiscalia en su escrito que el auto de la Audiencia Provincial no aprecié la presencia
de nuevos elementos relativos a la situacién de la nifia y la conflictividad entre sus
progenitores que hicieran imposible fisica o juridicamente la ejecucidén por lo que no hay
razon para no cumplir el régimen de visitas, comunicaciones y estancias con el progenitor
no custodio. Se menciona expresamente que los efectos que una potencial sentencia
condenatoria en el proceso penal en que esta incurso el padre puedan tener en la situacion
declarada en la sentencia deberan, en su caso, ser objeto de una nueva valoracién judicial
en un procedimiento de modificacién de medidas definitivas por cambio sustancial de las
circunstancias tenidas en cuenta, conforme a lo previsto en el art. 775 LEC. Esta cuestion,
en todo caso, no constituye objeto del presente recurso de amparo. En el momento en que
se dictaron las resoluciones recurridas la pendencia del proceso penal ya era conocida y la
normativa aplicable no imponia una supresién o restriccion del régimen de visitas.

Por ultimo, se descarta hacer un analisis de las alegadas lesiones del art. 24.2 CE, relativa al
derecho a la prueba, y del art. 25 CE, en tanto que la recurrente en amparo en su escrito
apenas las concreta, y concluye que deben ser desestimadas.

10. Por providencia de 19 de septiembre de 2024, se sefalé para deliberacién y votacion de
la presente sentencia el dia 23 del mismo mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto del recurso de amparo y pretensiones de las partes

El presente recurso se interpone contra el auto num. 56/2021, de 26 de abril, dictado por la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa en el recurso de apelacién num.
2071-2021; contra el auto nium. 28/2020, de 26 de agosto, dictado por el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer de San Sebastian en recurso de oposiciéon nim. 70-2020; y contra
el auto de 3 de marzo de 2020, dictado por el mismo Juzgado de Violencia sobre la Mujer
en proceso de ejecucion num. 331-2020, para el cumplimiento del régimen de visitas
establecido en sentencia de 22 de diciembre de 2017 dictada en el proceso de divorcio



contencioso nium. 53-2017. La recurrente considera que dichas resoluciones vulneran su
derecho a la tutela judicial efectiva en la faceta de derecho a obtener una resolucién
fundada en Derecho no arbitraria, congruente y que no lesione el principio iura novit curia
(art. 24 CE) y el principio de legalidad (art. 25 CE).

Como se ha expuesto con detalle en los antecedentes de esta sentencia, la recurrente en
amparo defiende que las resoluciones impugnadas en el proceso de ejecucién forzosa de la
sentencia de divorcio han vulnerado los arts. 24.1 y 25 CE. Entiende la demandante que la
imputacion a su persona de un incumplimiento de la sentencia de divorcio con motivo de la
suspension de las visitas por parte del punto de encuentro familiar es arbitraria e
irrazonable, vulnerandose de este modo el principio de legalidad y el derecho a la tutela
judicial efectiva. Para la recurrente en amparo los érganos judiciales implicados en el
proceso de ejecucion de la decision sobre las visitas no han tenido en cuenta que el divorcio
se enmarca en un contexto de violencia de género ejercida por su expareja, que estaba
siendo resuelto en un procedimiento penal, y que le habia generado secuelas psicoldgicas.

En sus alegaciones, la representacion procesal del exmarido de la recurrente aduce que no
se ha vulnerado ninguno de los derechos invocados. Arguye que la demandante de amparo
esta haciendo un uso abusivo del derecho a la tutela judicial efectiva recurriendo de forma
temeraria e injustificada todas las resoluciones que se han dictado en las distintas
instancias.

Para la fiscal el asunto debe ser desestimado puesto que no cabe achacar a las resoluciones
judiciales impugnadas ningun atisbo de arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente en las
razones sobre las que construyen su negativa a las peticiones de la recurrente. Los érganos
judiciales eran conscientes de la situacion de conflictividad entre las partes, de la poca
relacion que habia mantenido el padre con la nifia y de que estaba abierto el proceso penal
por delitos de violencia de género.

Antes de proseguir, debemos comenzar por excluir de nuestro analisis de fondo la
invocaciéon que la recurrente realiza sobre la vulneracién del principio de legalidad (art. 25
CE), por cuanto dicha invocacién aparece en la demanda carente de una argumentacion
propia en la que pudiera sostenerse dialécticamente la denuncia de su eventual vulneracion,
no habiendo cumplido la recurrente, por tanto, la carga que sobre ella pesa de
fundamentar, siquiera sea minimamente, las vulneraciones constitucionales denunciadas.
Como hemos senalado reiteradamente, no le corresponde a este tribunal reconstruir de
oficio la demanda de amparo, ni suplir las razones de las partes —sobre las que recae la
carga de la argumentacion— cuando aquellas no se aportan al recurso (por todas, STC
33/2021, de 15 de febrero, FJ 2). Por este motivo, el objeto del proceso queda limitado al
estudio de los argumentos vertidos respecto de la lesion del art. 24.1 CE, en su vertiente de
motivacién reforzada y razonable.
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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
aplicacion 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 exclusién de los datos de identidad
personal en la publicacién de las resoluciones jurisdiccionales (BOE num. 178, de 27 de
julio de 2015).

2. El derecho a una resolucién judicial motivada y fundada en Derecho: el canon reforzado
de motivacion (art. 24.1 CE)

Una vez determinado el objeto de este amparo, debemos delimitar el canon de
enjuiciamiento para proceder, posteriormente, a su aplicacion al caso concreto que se nos
plantea en este recurso. Asi, debe recordarse que este tribunal ha reiterado en
innumerables ocasiones que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende, entre otros,
el derecho a obtener una resolucion que, salvo que concurra causa legal que prevea la
inadmision, resolvera el fondo del asunto mediante el dictado de una resolucion congruente
con los pedimentos de las partes, motivada y fundada en Derecho, no incursa en
arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente (entre las mas recientes, STC 28/2024, de 27
de febrero, FJ 4).

Esta obligacion, aparte de venir impuesta en el art. 120.3 CE, es una exigencia derivada del
art. 24.1 CE con el fin de que se puedan conocer las razones de la decision, posibilitando su
control mediante el sistema de recursos, y como garantia frente a la arbitrariedad y a la
irrazonabilidad. Esto implica que la resolucion ha de contener los elementos y razones de
juicio que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la
decisién y que la motivaciéon ha de estar fundada en Derecho, lo que determina que no
baste una mera declaracién de voluntad en un sentido u otro, sino que debe ser
consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad o de
un error patente (asi, por ejemplo, STC 24/2021, de 15 de febrero, FJ 2, o la ya citada STC
28/2024, FJ 4).

Como ha sostenido, entre otras, la STC 132/2007, de 4 de junio, FJ 4, “no pueden
considerarse razonadas ni motivadas aquellas resoluciones judiciales que, a primera vista y
sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que parten de
premisas inexistentes o patentemente erroneas o siguen un desarrollo argumental que
incurre en quiebras logicas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden
considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas (SSTC 214/1999, de 29 de
noviembre, FJ 4; 164/2002, de 17 de septiembre, FJ 4; 228/2005, de 12 de septiembre, FJ
3; 59/2006, de 27 de febrero, FJ 3; 109/2006, de 3 de abril, F) 5;y 215/2006, de 3 de julio,
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FJ 3, entre otras)”. Este tribunal ha advertido asi que “tanto si la aplicacidon de la legalidad es
fruto de error patente, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable
no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacidon de la legalidad seria tan
solo una mera apariencia” (por todas, STC 55/2003, FJ 6).

En el juicio de razonabilidad de las resoluciones ahora impugnadas el canon de motivacién
ex art. 24.1 CE, uUnico aplicable para el caso de autos, se encuentra ademas reforzado.
Cuando 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 expresién 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 motivacién es mas riguroso en estos casos, de modo que
nuestra jurisprudencia exige motivaciones concordantes con los supuestos en los que la
Constitucion permite la afectacion del valor o derecho en liza (entre muchas otras, SSTC
81/2018, de 16 de julio, FJ 3; 9/2020, de 28 de enero, F) 6; 113/2021, de 31 de mayo, y
28/2024, de 27 de febrero, FJ 4). Este tribunal ha exigido el cumplimiento del canon
reforzado de motivacién, en general, a toda limitacién de un derecho fundamental (STC
163/2006, de 22 de mayo, FJ 5) y, en particular, cuando se trata de limitar el derecho de
reunion (STC 88/2023, de 18 de julio, FJ 4), de manifestacion (STC 163/2006, de 22 de
mayo, FJ 5) o el derecho al secreto de las comunicaciones (STC 99/2021, de 10 de mayo, FJ
5); también cuando se alega la afectacién del derecho fundamental a la no discriminacion
por razén de sexo del art. 14 CE (STC 173/2013, de 10 de octubre, FJ 3), el derecho a la
integridad fisica y moral del art. 15 CE (STC 40/2010, de 19 de julio), el derecho a la
libertad personal del art. 17.1 CE y el derecho a la libertad de residencia del art. 19 CE (STC
50/2014, de 7 de abril, FJ 2), entre otras. El canon de motivacion reforzado también se
exige, como se ha dicho, en asuntos relacionados con otros bienes, principios y valores
constitucionales como el valor superior de la libertad (STC 2/1997, de 13 de enero, FJ 3) o
el interés superior del menor por cuanto tiene su proyeccién constitucional en el art. 39 CE
y que 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). Como recordamos
en nuestra STC 113/2021, de 31 de mayo, FJ 2 a) (ii), la obligacion de motivacion que
impone el art. 24.1 CE “[a]parece reforzada en el caso en que la pretension objeto de
respuesta esté vinculada a derechos fundamentales sustantivos o intereses de relevancia
constitucional, lo que implica la obligaciéon de que se exteriorice el nexo de coherencia
entre la decision adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que justifican la
institucion. No cabe una motivacion estereotipada ni la mera constatacion apodictica de que
‘no se cumplen las circunstancias’ que la ley exige ni la justificacion en el caracter
discrecional de la potestad que se ejerce, pues las potestades discrecionales deben también
ejercerse motivadamente (STC 81/2018, de 16 de julio, FJ 3)".
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Respecto del derecho a la ejecucion de resoluciones judiciales como parte integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), es doctrina consolidada de este tribunal
que el alcance de las posibilidades de control que puede ejercer sobre el cumplimiento de la
potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado es limitado, porque la interpretacion del
sentido del fallo de las resoluciones judiciales es una funcién estrictamente jurisdiccional
que, como tal, corresponde en exclusiva a los 6rganos judiciales (por todas, STC 211/2013,
de 16 de diciembre, FJ 3). Por esta razén el control que este tribunal puede realizar sobre el
modo en que los jueces y tribunales ejercen esta potestad se limita a comprobar si esas
decisiones se adoptan de forma razonablemente coherente con el contenido de la
resolucién que se ejecuta. De ahi que solo en los casos en los que estas resoluciones sean
incongruentes, arbitrarias, irrazonables o incurran en error patente podran considerarse
lesivas del derecho a la tutela judicial efectiva. En efecto, el derecho a la ejecucion de las
sentencias en sus propios términos impide que en fase de ejecucion los 6rganos judiciales
lleven a cabo interpretaciones de los fallos que, por alterarlos o apartarse de ellos, incurran
en arbitrariedad, incongruencia, irrazonabilidad o error (STC 115/2005, de 9 de mayo, y
mas recientemente, STC 11/2008, de 21 de enero, FJ 5, entre otras).

Ese sera, pues, el alcance de nuestro control: la razonabilidad de la motivacién, incluido el
canon reforzado, de las decisiones dictadas en fase de ejecucion de la sentencia de divorcio
de la recurrente y su exmarido.

3. Motivacién reforzada en contextos de violencia de género

En la STC 106/2011, de 20 de junio, FJ 2, declaramos que “constituye doctrina consolidada
de este tribunal que las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva seran distintas y
mas estrictas, ‘reforzadas’ (SSTC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3, y 224/2007, de 22 de
octubre, FJ 3), cuando, a pesar de que la decision judicial no se refiera directamente a la
preservacion o a los limites de un derecho fundamental, uno de estos derechos, distinto al
de la propia tutela judicial, esté implicado (STC 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2), esté
vinculado (STC 180/2005, de 4 de julio, FJ 7), conectado (SSTC 11/2004, de 9 de febrero, FJ
2,y 71/2004, de 19 de abril, FJ 4), en juego (STC 115/2003, de 16 de junio, FJ 3) o quede
afectado (SSTC 186/2003, de 27 de octubre, FJ 5,y 192/2003, de 27 de octubre, FJ 3) por
tal decision”.

Todas las resoluciones impugnadas, objeto de este recurso, estan conectadas o afectan al
derecho a la igualdad y a la prohibicion de discriminacidon por razén de sexo, porque todo el
proceso judicial se desarrolla en un contexto de violencia de género, y los delitos
relacionados con la violencia de género constituyen 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, por
parte de nuestros érganos jurisdiccionales, una motivacion reforzada que, en el ejercicio de
su funcién aplicativa de la legalidad vigente, evidenciara, sin ningun tipo de duda, que las
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decisiones adoptadas, que imputaron a la ahora demandante de amparo una suerte de falta
de colaboraciéon en la ejecucion del régimen de visitas, tuvieron en cuenta el contexto de
violencia en el que se dictaban y su conexion con el derecho a la igualdad y la no
discriminacién. En caso contrario este tribunal, en el ejercicio legitimo de su competencia,
estimara la alegada vulneracion del art. 24.1 CE.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género, regulé la garantia del principio de transversalidad de la igualdad de
género. Con posterioridad, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, con fundamento tanto en los arts. 14 y 9.2 CE como en el
Derecho internacional de los derechos humanos, reconocidé la igualdad de trato y de
oportunidades como un principio informador de nuestro ordenamiento, debiendo por ello
integrarse y observarse en la interpretacién y aplicacion de nuestras normas juridicas.
Deber en el que redunda su articulo 15 al consagrar la transversalidad del principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres, que proyecta sobre todos los poderes publicos,
y mandatos que seran reproducidos con posterioridad por la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion (articulo 4.3), cuyo articulo 7.1
impone el deber de adecuacion de la actuacion de los poderes publicos a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos en los que sea parte Espana y a la
jurisprudencia emitida por los 6rganos jurisdiccionales internacionales, debiendo ademas
tenerse en cuenta las “recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos
internacionales multilaterales y regionales”.

Existe, en definitiva, un deber legal de interpretacion y aplicacién de las normas juridicas
que busque la igualdad real entre mujeres y hombres y la ruptura con la perpetuacién de
los roles de género. Un deber para cuya delimitacion habra de acudirse a los tratados y
convenios internacionales y que no es ajeno a nuestro texto constitucional, en virtud de
cuyo art. 10.2 estamos obligados a interpretar que los delitos de violencia de género han de
reputarse como la forma mas grave de discriminacién contra la mujer.

El 20 de enero de 1992, el Comité de la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, aprobado en el seno de las Naciones Unidas en
1979 vy ratificado por Espafia en 1983 (CEDAW, por sus siglas en inglés), en su
recomendaciéon general nium. 19, reconocio en sus antecedentes que “[l]a violencia contra la
mujer es una forma de discriminacidon que inhibe gravemente la capacidad de la mujer de
gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”. Por este motivo, en sus
observaciones generales incorpord “la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada”, en la
definicion que de la discriminacion contra la mujer hace el art. 1 del Convenio.
Discriminaciéon en la que incurren aquellos poderes publicos que perpetdan la atribucion de
funciones estereotipadas de las mujeres. En este sentido, el Comité de la CEDAW, en su



dictamen de 16 de julio de 2014 concluyd que en contextos de violencia de género no cabe
que el personal implicado en la ejecucién del régimen de visitas adopte como principal
objetivo la normalizacién de las relaciones entre los y las menores y sus padres. Deben
valorarse, en todos sus aspectos, los beneficios o perjuicios para el menor del régimen
impuesto. En este caso, sobre la base de la consideracion de la violencia de género como
una discriminacién, el Comité declaro que los elementos de valoracion y decision de las
autoridades implicadas “reflejan un patrén de actuacion que obedece a una concepcién
estereotipada del derecho de visita basado en la igualdad formal”, colocando a madre e hija,
victimas de violencia de género, en una situacion de vulnerabilidad.

También el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, firmado en 2011 y en vigor en Espafia desde
2014 (Convenio de Estambul) entiende la violencia contra las mujeres como una violacion
de los derechos humanos y una forma de discriminacién obligando, de conformidad con su
art. 31, a que en la regulacién y aplicacion del régimen de custodia y visitas se tengan en
cuenta los incidentes de violencia, debiéndose abordar los mismos desde la perspectiva de
la prevalente desigualdad entre hombres y mujeres. Un enfoque que, tal y como advirtio el
Grupo de expertos en la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(GREVIO), 6rgano de supervision del mencionado Convenio, en su Tercer informe general de
actividades (2021), seria contrario a la practica de aquellos Estados que tienden a dar
prioridad a un interés superior del nifio que se equipara con mantener el contacto con
ambos progenitores, independientemente de que su padre sea un maltratador —o presunto
maltratador— y de la exposicion del nifno a la violencia (puntos 76 y 82 del informe), pues
asi no se estaria sino minimizando las lesiones de derechos, empezando por la igualdad,
que concurren en los contextos de violencia de género (puntos 79, 80 y 82).

Esta comprension de la violencia de género y de sus implicaciones sobre el régimen de
comunicacion vy visitas ha sido acogida, de hecho, por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, que ha modificado el art. 94 del Cédigo civil
prohibiendo el establecimiento de un régimen de visita o estancia (y obligando a su
suspension en caso de que ya se hubiera establecido) respecto del progenitor 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 conyuge o sus hijos. Y aunque
es cierto que la Ley 8/2021 no estaba vigente en el momento de autos en el Pais Vasco, el
art. 11 de la ya mencionada Ley del Parlamento Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, proscribe la atribucién
de la guarda y custodia de los hijos e hijas, y el establecimiento de un régimen de estancia,
relacion y comunicacién respecto de ellos y ellas, en favor del progenitor “condenado
penalmente por sentencia firme por un delito de violencia doméstica o de género”,
previendo a continuacién que “los indicios fundados de la comision de dichos delitos seran



tenidos en cuenta por el juez como circunstancias relevantes a los efectos del
establecimiento o modificacion de las medidas previstas en esta ley en relacién con dicho
régimen”. Finalmente, y de conformidad con el art. 2.2 c) de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de proteccion juridica del menor, a efectos de la interpretacion y aplicacion del
interés superior del menor, en cada caso habra de tenerse en cuenta la “conveniencia de
que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia”.

Concluyendo, en atencién al deber legal de aplicacién por nuestros poderes publicos del
principio transversal de la igualdad de género y en virtud del art. 10.2 CE, parametro
interpretativo insoslayable de nuestro sistema de derechos y libertades (SSTC 19/2023, de
22 de marzo, FJ 3; 22/2023, de 27 de marzo, FJ 3, o 61/2024, de 9 de abril, FJ 4), en el
ejercicio de sus funciones los jueces deben ser muy conscientes de las dinamicas de
sometimiento inherentes a la violencia de género que impactan negativamente en las
mujeres que han sido victimas, no pudiendo asumir que el interés superior del menor es
equivalente siempre a mantener relaciones con ambos progenitores.

4. Aplicacion al caso de la jurisprudencia constitucional sobre el deber de motivacion de las
resoluciones de ejecucion de regimenes de visita (art. 24.1 CE) en contextos de violencia de
género

Debemos ahora analizar las decisiones impugnadas bajo el parametro constitucional
sentado en los anteriores fundamentos juridicos y recordar que son objeto de este recurso
de amparo tres decisiones judiciales: el auto nim. 56/2021, de 26 de abril, dictado por la
Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa en el recurso de apelacion num.
2071-2021; el auto nium. 28/2020, de 26 de agosto, dictado por el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer de San Sebastian, en recurso de oposicion num. 70-2020; y el auto 3 de
marzo de 2020, dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian en el
procedimiento de ejecucion num. 331-2020. Los argumentos juridicos utilizados por estas
instancias judiciales para rechazar la oposicion de la recurrente a la ejecucién forzosa del
régimen de visitas impuesto por la sentencia de 22 de diciembre de 2017 dictada en el
proceso de divorcio entre la recurrente y su exmarido, se encuentran expuestos en los
antecedentes de esta sentencia, a los que, mas alla de las explicaciones que se hagan a
continuacion, nos remitimos.

En el auto de 3 de marzo de 2020, se despachd ejecucion frente a la hoy recurrente en base
al titulo sentencia de divorcio de 22 de diciembre de 2017, para la ejecucion efectiva del
régimen de visitas del padre a la hija comun. La magistrada titular del juzgado comprueba
que el escrito solicitando la ejecucién cumple los requisitos fijados legalmente y se ordena a
la madre que cumpla con las visitas, apercibiéndola de las posibles sanciones como son
multas coercitivas y la de modificar el régimen de guarda y visitas en caso de
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incumplimiento reiterado. Se dicta orden general de ejecucion a favor del padre. Nada se
dice de que existe un proceso de violencia de género abierto contra él.

En el auto nam. 28/2020, se contesta al escrito de oposicion presentado por la recurrente
en amparo en el que se alegaba el cumplimiento por su parte del régimen de estancias
establecido en la sentencia de divorcio y al que se acompfaban informes médicos tanto
respecto de su estado psicolégico como del de la nina. La magistrada titular del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer de San Sebastian, sefiala en el fundamento de Derecho primero que
la situacién refleja “la falta de cooperaciéon en la motivacion de la menor para el
cumplimiento efectivo del régimen de visitas judicialmente establecido”. A este respecto,
reconoce que la sentencia de divorcio no impone a la madre la obligacion personalisima de
acompafar a su hija al punto de encuentro familiar, pero “si exige a la misma, como
progenitora custodia, el despliegue de la colaboracién necesaria para que, atendiendo a las
circunstancias de edad y madurez de la menor, el régimen de estancias establecido
judicialmente con el progenitor no custodio pueda llevarse, efectiva y materialmente, a
cabo”. Sobre esta base, segun se defiende en el auto, el problema radica en que la abuela
materna, que es quien acompafna a la nifia, y segun el punto de encuentro familiar hace
constar en los informes del centro, “se abstiene de motivar a la menor para que acceda a la
visita, mostrandose pasiva o cuasi pasiva en esta labor”. En definitiva, si bien la sentencia no
exige que sea la madre quien de modo personal se desplace al punto de encuentro familiar
y haga entrega de su hija en el mismo, “si le exige el despliegue de una actitud y actividad
colaboradora para que el régimen de estancias de la menor con el padre se lleve
efectivamente a cabo pues, dada la corta edad de la misma, la menor es facilmente
influenciable y susceptible de ser motivada y estimulada (o por el contrario, desanimada) a
la realizacién de cualquier acto o conducta. Y, dentro de esta actitud de cooperacién, se
encuentra la obligacion para la madre [...] de delegar esta labor en una persona que tenga
la capacidad y la voluntad suficientes para realizar la labor de motivacion requerida por la
situacion para la ejecucion efectiva de las estancias judicialmente estipuladas”. La
magistrada indica que “parece existir un incumplimiento por parte de la madre dado que la
persona elegida por ella para la realizacion de esta funcion, pudiera ser como consecuencia
de su propia implicacién en el conflicto parental/familiar, no parece querer realizar
actuacion alguna dirigida a estimular, animar o motivar a la menor al cumplimiento del
régimen de estancias, siendo esta actitud pasiva la que se recoge en los informes”. Se
concluye en el primer fundamento de Derecho que “si puede apreciarse una actitud de
incumplimiento en la madre al no realizar, ni directa ni indirectamente, una suficiente
actividad de refuerzo y motivacion en la menor para la ejecucion efectiva de las estancias
paternofiliales judicialmente establecidas, aceptando, de este modo, la pasividad que, en
esta labor, despliega la persona designada por ella para sustituirla en el ejercicio de la
misma”.



En definitiva, la recurrente en amparo incumple el régimen de visitas establecido en la
sentencia de divorcio porque ni ha motivado a su hija para encontrarse con su padre ni ha
elegido a la persona adecuada para que lo haga por ella, porque la abuela esta demasiado
afectada por el conflicto familiar. De nuevo, no aparece en todo el auto ninguna referencia
al contexto de violencia de género concurrente en el asunto. Tampoco se menciona nada
sobre los informes médicos presentados por la recurrente sobre su salud y los de su hija.

Por ultimo, la Audiencia Provincial de Guipluzcoa, en su auto nium. 56/2021, desestimatorio
de la apelacién de la hoy recurrente en amparo, hace un recorrido por todo el proceso,
desde la sentencia de divorcio, que fija las medidas reguladoras del mismo y el régimen de
visitas, hasta los recursos interpuestos por el padre no custodio por supuesto
incumplimiento del auto de ejecucion por parte de la madre. Como se sefalé en los
antecedentes de esta sentencia, la Audiencia Provincial en su auto repasa los argumentos
seguidos por los 6rganos judiciales que le han precedido en el sistema de recursos y
finalmente expone los suyos que son, esencialmente, cuatro.

Es relevante para nuestra propia fundamentacion fijarnos en la trascripcion que la Audiencia
Provincial lleva a cabo en su auto de los informes del punto de encuentro familiar respecto
de la actitud de la abuela materna y la madre ante las negativas de la nina a encontrarse con
su padre. En el octavo antecedente basico, plasmado en el fundamento de Derecho primero
se destaca el informe del punto de encuentro familiar de 20 de octubre de 2019, focalizado
especialmente en tres visitas (las correspondientes a los dias 7 y 21 de septiembre y 20 de
octubre de 2019) que se suspendieron a criterio educativo tras la negativa de la nifia a
acceder al encuentro. En concreto, respecto al intercambio suspendido el dia 20 de octubre,
en el informe se dice que “[a] la recepcidon se observa a [la nifia] agarrada a la mano de su
abuela y con semblante serio. Al invitarle a acceder al centro, la nifia no emite respuesta y
tira de la abuela hacia las escaleras, mostrando reticencias para acceder al encuentro,
motivo por el cual se le deja unos minutos a la abuela materna para motivar a la nifa. Tras
unos minutos al preguntarle a la nina si quiere entrar, esta verbaliza ‘no’ por lo que se
suspende el encuentro. Sefialar que no existe motivacion alguna por parte de la abuela
materna”. En el informe se hace hincapié en la falta de cooperacién de la madre y de la
abuela “[a]tendiendo a la positiva dinamica observada en los intercambios previos [...] asi
como a la intermitencia en el adecuado desarrollo de los intercambios, el punto de
encuentro familiar informa de la preocupaciéon que suscita la situacion respecto a las
posibles dificultades de la parte custodia, conscientes o inconscientes, en el adecuado
manejo de la situaciéon de conflicto”.

Mas adelante en el mismo fundamento de Derecho primero, se transcribe parte del informe
emitido por el punto de encuentro familiar el 23 de enero de 2020, relativo a las visitas
programadas para los dias 16, 17 y 30 de noviembre de 2019y 14, 28 y 29 de diciembre de
2019. En el apartado “observaciones de interés” se relata que “Unicamente se lleva a cabo el



ultimo intercambio programado, siendo el resto suspendido a criterio educativo atendiendo
a la negativa de [la nifia] a acceder al encuentro. [La nifia] se muestra firme en su negacion,
seria y triste, llorando en un par de ocasiones. Acostumbra a tirar a su abuela de la mano
para subir las escaleras de salida del centro. [La abuela] permanece en silencio e inmovil
cuando su nieta se niega. Cuando se le pide su apoyo para facilitar que entre, esta se limita
a decir ‘venga carifio jqué pasa?’”.

Con esta valoracién de la situacién por los equipos socioeducativos, la Audiencia Provincial
desarrolla su motivacion para desestimar el recurso de apelacién de dona V.F.C. En primer
lugar, se descarta que exista una obligacion personalisima de la madre de llevar en persona
a su hija a las visitas con su padre, por lo que nada se opone a que sean los abuelos
maternos los que la acomparnen. En segundo lugar, se hace una sintesis de la doctrina del
Tribunal Constitucional en relacién con el derecho a la ejecuciéon de las decisiones judiciales
firmes como una manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva, ejecucion que
implica que lo juzgado se lleve a cabo en sus propios términos. Por ello, los jueces vy
tribunales no pueden revisar las sentencias y demas resoluciones al margen de los
supuestos taxativamente previstos en la ley. Asi, desde la perspectiva del art. 24.1 CE, no
puede aceptarse que, sin haberse alterado los términos en los cuales la disputa procesal fue
planteada y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efectos por la via de
discutir de nuevo, en tramite de ejecucién, lo que ya en su dia fue definitivamente resuelto
por el 6rgano judicial. En tercer lugar, la Audiencia Provincial recuerda que la finalidad del
régimen de visitas y comunicacion de los hijos con sus progenitores no custodios es el
mantenimiento de las relaciones entre padres o madres y sus hijos. En el establecimiento de
dicho régimen debe prevalecer, segun el articulo 94 del Cddigo civil, el interés superior del
menor. Ademas, se recuerda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la que se
manifiesta que las visitas del progenitor no custodio son un derecho tanto del progenitor
como del hijo al ser manifestacién del vinculo filial entre ambos. En esta linea, la Audiencia
Provincial recuerda que con el derecho de visitas se pretende “propiciar la continuacion de
las relaciones paterno o materno filiales, evitando la ruptura, por falta de convivencia, de
los lazos de afecto que deben mediar entre ellos y por estimar que el adecuado desarrollo
de la personalidad del menor se garantiza de mejor manera manteniendo relaciones lo mas
normalizadas posibles con ambos progenitores y las familias extensas de los mismos”. Y
continua exponiendo que “[d]ejar a la pura voluntad del menor el régimen de ejecucién de
las visitas/estancias no es ni razonable ni acorde a Derecho. El desarrollo del régimen de
visitas no puede estar condicionado a la voluntad unilateral de la menor que en estos
momentos cuenta con cuatro anos de edad ya que dejar al exclusivo criterio de la menor vy a
una edad tan temprana tal decisién haria inviable o altamente improbable la persistencia de
la relacion paternofilial pudiendo llegar incluso a la posible anulacion de la figura paterna”.
La Audiencia Provincial no ofrece la razén que le lleva a realizar tal afirmaciéon. Por todo lo
anterior, la Audiencia Provincial concluye que no existe una imposibilidad fisica o juridica
para llevar a efecto el pronunciamiento judicial sobre visitas y estancias en este supuesto.



En cambio, lo que si se ha apreciado “es la escasa disposicion motivadora de la abuela
materna, [...], para el normal desarrollo de las visitas de [la menor]-progenitor no custodio”.

Asi, siguiendo el razonamiento expresado en los tres autos impugnados, se llega a la
absurda situacion de que, para poder continuar con el régimen de visitas supuestamente
incumplido, solo queda obligar a la recurrente a que obligue a su madre, abuela de la nifa'y
encargada de llevarla al punto de encuentro familiar, a sostener una actitud favorable y de
empatia con el padre. Las instancias competentes reconocen que, en efecto, el
cumplimiento del régimen de visitas no pasa por una obligacién personalisima de la madre
custodia de llevar personalmente a su hija a los encuentros con su padre, admitiendo que
sea la abuela materna quien se encargue de este cometido. Sin embargo, apenas se
menciona que la falta de acompafiamiento de la madre se debe a que estd en tratamiento
psicolégico por las secuelas generadas por la violencia ejercida por su exmarido sobre ella
durante su relacién de pareja.

En efecto, las decisiones impugnadas se adoptan paralelamente a que, por auto de 3 de
abril de 2017, se iniciaran diligencias previas en procedimiento tramitado en el mismo
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian, bajo el numero 200-2017, tras la
recepcion de escrito de 31 de marzo de 2017, presentado por la Fiscalia Provincial de
Guiplzcoa que, a su vez, dictdé el correspondiente decreto de 30 de marzo de 2017 en las
diligencias de investigacion num. 86-2017. El 2 de septiembre de 2019, el Ministerio Fiscal
formuld acusaciéon contra el exmarido de la recurrente por diversos delitos de violencia de
género. El 7 de octubre de 2019 se dicté auto de apertura de juicio oral contra el exmarido
por varios delitos de violencia de género por el Juzgado de lo Penal nim. 3 de San
Sebastian. Pues bien, ninguna de las tres resoluciones impugnadas —recuérdese que dos de
los tres autos proceden del juzgado especializado en violencia contra la mujer—, tiene en
cuenta en su ponderacién de los intereses y derechos en juego la via penal abierta contra el
padre de la nina como indicio fundado de que aquel pudo cometer conductas constitutivas
de violencia machista contra la madre de su hija.

En cambio, tanto el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian como la Audiencia
Provincial coinciden en exigir de la madre una obligacion positiva respecto de la realizacion
de las visitas entre su hija y el padre de esta, requiriéndole una actitud favorecedora y
proactiva respecto de la relacion entre ellos. Como se ha mencionado ya, se acepta que la
madre puede delegar el acompanamiento de la nifia al punto de encuentro familiar en una
tercera persona, en este caso la abuela materna. Ahora bien, aquella obligacion positiva de
favorecimiento de que se mantenga la buena relacion paternofilial se extiende a procurar
que la abuela favorezca el encuentro, o convenza a la nifia para estar con su padre. De ahi
que tanto el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian como la Audiencia
Provincial, en su valoracion del incumplimiento del régimen de visitas establecido en la
sentencia de divorcio, insistan en la actitud poco colaboradora de la abuela materna, quien



parece adoptar una actitud pasiva ante las negativas de su nieta a estar con su padre en
periodos de ocho horas en su domicilio, sin supervisién. A este respecto debe sefialarse,
por un lado, que una actitud neutra no equivale a una actitud obstruccionista de la abuela
—no consta en autos que la abuela activamente desanime a la nieta a visitar a su padre—;
por otro lado, la abuela es la madre de la hoy recurrente que, como se ha dicho, segun los
indicios fundados de los que se disponia, podia haber sido victima de violencia de género a
manos de su exmarido y padre de su hija. Desde esta perspectiva, puede entenderse que la
abuela, sin oponerse a las visitas —es ella misma la que acompana a la nifia—, no muestre
una actitud proactiva ante la celebracion de los encuentros paternofiliales, mas cuando,
como se ha dicho, es la propia nifia la que se niega a ver su padre una vez que las visitas
son en su piso y de duracion mas larga.

Ante este escenario, debemos concluir que las resoluciones judiciales impugnadas no
ofrecen la motivacion reforzada exigida por el art. 24.1 CE en un contexto de violencia de
género. No reflejan la existencia de indicios fundados de que el divorcio contencioso y el
posterior desarrollo del régimen de visitas entre el padre y su hija se produce en un
contexto de violencia en que la madre de la nifia es la victima, desconociendo con ello las
dinamicas de sometimiento inherentes a la violencia de género. Ignorando los informes de
la pediatra y de la psicéloga infantil, los 6rganos judiciales cuyas resoluciones son objeto de
este recurso equiparan el interés superior de la nifla con el mantenimiento y favorecimiento
de relaciones con su padre, contraviniendo de este modo su deber de aplicacién de la
legalidad vigente de conformidad con el principio de igualdad de género y su obligacion de
interpretacion de nuestros derechos de conformidad con el Derecho internacional de los
derechos humanos.

En las tres resoluciones impugnadas se exige de la mujer una actitud decidida que fomente
la relacion de la menor con su padre, exigencia que, con independencia de la concurrencia o
no de incidentes de violencia de género, desborda las obligaciones de la madre en el
cumplimiento del régimen de parentalidad. Siendo asi, con mayor razén debemos afirmar
que en un supuesto como el actual, en que existen indicios de violencia de género, la madre
—o la persona que ella designe— dara efectivo cumplimiento al régimen de visitas
establecido en la decision judicial llevando a su hijo o hija al punto de encuentro familiar
designado en cada ocasion para que se produzcan los encuentros con el padre.

Requerir judicialmente a la progenitora custodia una actitud favorecedora de la realizacién
del régimen de visitas y/o estancias establecido en un proceso de divorcio contencioso, o
presumir en sede judicial que el interés superior del menor solo quedara preservado en un
contexto en el que se favorezcan las relaciones con el padre no custodio, contraviene el
canon de motivacion exigido por el art. 24.1 CE que, como se ha dicho, es reforzado
cuando quedan afectados derechos fundamentales o valores superiores de nuestro
ordenamiento. Asi, en el caso que da origen a esta sentencia, al exigirse judicialmente de la



ahora demandante de amparo una actitud proactiva en relacion con el cumplimiento del
régimen de visitas y estancias en favor de su presunto agresor, desconociendo con ello las
vulneraciones de derechos, empezando por la igualdad, que lleva aparejado todo incidente
de violencia de género, se ha incurrido en una conculcacion del deber de motivacion
reforzada que para estos casos impone el art. 24.1 de nuestra Constitucion.

5. Efectos de la estimacidn del recurso

Como efectos derivados de la estimacion de la queja de la demanda y con ella del recurso
interpuesto, procede, en primer lugar, declarar vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva de la recurrente en su vertiente de obtener una resoluciéon judicial motivada y
fundada en Derecho (art. 24.1 CE). Esta lesion se ha producido porque ninguna de las
resoluciones judiciales impugnadas, el auto num. 56/2021 dictado por la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa el 26 de abril de 2021, el auto num. 28/2020
dictado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian, y el auto de 3 de
marzo de 2020 dictado por ese mismo juzgado por el que se despacha la ejecucién, ha
tenido en cuenta en su argumentacion que el conflicto respecto de las visitas de la hija
comun menor de edad se produjo en un contexto de violencia de género sobre la recurrente
por parte su exmarido.

El restablecimiento en el derecho vulnerado conlleva la declaracion de nulidad de las
resoluciones cuestionadas. Sin embargo, visto el tiempo transcurrido desde que se dictaron
los autos impugnados, es obvio que las circunstancias relevantes para resolver sobre el
régimen de visitas ha cambiado —edad de la nifia y condena del padre—, por lo que, en
aras de preservar la seguridad juridica y los derechos de las personas afectadas, debemos
limitar el alcance de la estimacién del recurso de amparo a la declaracién de lesion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y nulidad de las decisiones
impugnadas, sin ordenar, en cambio, la retroaccion de las actuaciones.

Fallo

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere
la Constitucion de la Nacidn espanola, ha decidido estimar el recurso de amparo interpuesto
por dona V.F.C., 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).

2° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad del auto nim. 56/2021, de 26
de abril, dictado por la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa en el
recurso de apelacion num. 2071-2021; el auto nam. 28/2020, de 26 de agosto, dictado por
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de San Sebastian, en el procedimiento de oposicion



nam. 70-2020; y el auto de 3 de marzo de 2020 acordado por el mismo Juzgado de
Violencia sobre la Mujer.

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

Dada en Madrid, a veintitrés de septiembre de dos mil veinticuatro.
Votos particulares

1. Voto particular que formula el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla a la sentencia
dictada por la Sala Segunda en el recurso de amparo 3901-2021

En el ejercicio de la facultad conferida por el articulo 90.2 LOTC y con respeto a la opinion
de mis companeros, formulo el presente voto particular por las razones que defendi
durante la deliberacién en la Sala y que expongo a continuacion.

El recurso de amparo se interpone porque la recurrente considera, esencialmente, que las
resoluciones judiciales que impugna, dictadas en un proceso de ejecucién de una sentencia
de divorcio en la que se establecia un régimen de visitas progresivas de la hija comun en
favor del padre, en cuanto imponen una actitud proactiva respecto del cumplimiento del
régimen de visitas, vulneran su derecho a la tutela judicial efectiva en la faceta de derecho a
obtener una resolucién en Derecho no arbitraria, congruente y que no lesione el principio
iura novit curia (art. 24.1 CE).

La sentencia estima el recurso de amparo ya que considera vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva de la recurrente en su vertiente de obtener una resolucién judicial motivada
y fundada en Derecho (art. 24.1 CE), en cuanto que ninguna de las resoluciones judiciales
impugnadas habria tenido en cuenta que el conflicto respecto de las visitas de la hija comun
menor de edad se produce en un contexto de violencia de género sobre la recurrente
ejercida por su exmarido.

Las razones de mi discrepancia con la sentencia aprobada son las siguientes:

1. La sentencia modifica el problema constitucional que se plantea en la demanda de
amparo

El objeto principal del proceso de amparo 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 su vertiente de obtencion de una resolucion debidamente
motivada, a partir de la denuncia de que, en ejecucion de la sentencia de divorcio, se han
dictado resoluciones judiciales arbitrarias e incoherentes. Esa es la queja que se formula por
la demanda de amparo y asi se recoge en el fundamento juridico 1 de la sentencia. No cabe



apreciar, como se hace a renglén seguido, en ese fundamento juridico 1 que “[p]ara la
recurrente en amparo los 6rganos judiciales implicados en el proceso de ejecucion de la
decisién sobre las visitas no han tenido en cuenta que el divorcio se enmarca en un
contexto de violencia de género ejercida por su expareja, que estaba siendo resuelto en un
procedimiento penal, y que le habia generado secuelas psicolégicas”, pues esa no es la
queja que se formula en la demanda y a la que hubiera debido atenerse este tribunal.

Sin embargo, a partir de la anterior afirmacion, la sentencia cambia radicalmente el objeto
del proceso de amparo en el fundamento juridico 3 cuando sefala que “[tlodas las
resoluciones impugnadas, objeto de este recurso, estan conectadas o afectan al derecho a
la igualdad y a la prohibicion de discriminacion por razén de sexo, porque todo el proceso
judicial se desarrolla en un contexto de violencia de género, y los delitos relacionados con
la violencia de género constituyen la forma mas grave de discriminacion contra la mujer
(STC 48/2024, FJ 5). Se requeria por ello en este caso, por parte de nuestros 6érganos
jurisdiccionales, una motivacion reforzada que, en el ejercicio de su funciéon aplicativa de la
legalidad vigente, evidenciara, sin ningun tipo de duda, que las decisiones adoptadas, que
imputaron a la ahora demandante de amparo una suerte de falta de colaboracién en la
ejecucion del régimen de visitas, tuvieron en cuenta el contexto de violencia en el que se
dictaban y su conexién con el derecho a la igualdad y la no discriminacion. En caso
contrario este tribunal, en el ejercicio legitimo de su competencia, estimara la alegada
vulneracién del art. 24.1 CE, pues como hemos declarado ya, la discriminaciéon entrana
siempre una arbitrariedad [SSTC 102/2012, de 8 de mayo, FJ 4; 136/2011, de 13 de
septiembre, FJ 12 b)]".

Eso hace que la sentencia resuelva en realidad una cuestion que no se ha suscitado ni en el
proceso de amparo ni en el proceso judicial previo, en el que no se ha planteado un
problema de discriminacion relacionado con el art. 14 CE sino, exclusivamente uno
relacionado con el derecho a la adecuada motivacion de las decisiones judiciales. Cuestion
distinta es que cefirse a lo denunciado en la demanda de amparo impediria a la sentencia
argumentar como lo hace y extraer las conclusiones que extrae.

2 La sentencia construye un canon ad hoc para aplicar en el proceso

La sentencia, tras exponer la legislacion aplicable y los tratados internacionales suscritos
por Espafia construye un canon de enjuiciamiento ad casum.

Dicho canon es el siguiente, tal como se formula en el fundamento juridico 3, “en atencion
al deber legal de aplicacion por nuestros poderes publicos del principio transversal de la
igualdad de género y en virtud del art. 10.2 CE, parametro interpretativo insoslayable de
nuestro sistema de derechos y libertades (SSTC 19/2023, de 22 de marzo, FJ 3; 22/2023,
de 27 de marzo, FJ 3, 0 61/2024, de 9 de abril, FJ 4), en el ejercicio de sus funciones los
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jueces deben ser muy conscientes de las dinamicas de sometimiento inherentes a la
violencia de género que impactan negativamente en las mujeres que han sido victimas, no
pudiendo asumir que el interés superior del menor es equivalente siempre a mantener
relaciones con ambos progenitores”.

La conclusion de la aplicacién de dicho canon aparece en el fundamento juridico 4: “En un
supuesto como el actual, en que existen indicios de violencia de género, la madre —o la
persona que ella designe— dara efectivo cumplimiento al régimen de visitas establecido en
la decisién judicial llevando a su hijo o hija al punto de encuentro familiar designado en
cada ocasion para que se produzcan los encuentros con el padre.

Requerir judicialmente a la progenitora custodia una actitud favorecedora de la realizacién
del régimen de visitas y/o estancias establecido en un proceso de divorcio contencioso, o
presumir en sede judicial que el interés superior del menor solo quedara preservado en un
contexto en el que se favorezcan las relaciones con el padre no custodio, contraviene el
canon de motivacion exigido por el art. 24.1 CE que, como se ha dicho, es reforzado
cuando quedan afectados derechos fundamentales o valores superiores de nuestro
ordenamiento. Asi, en el caso que da origen a esta sentencia, al exigirse judicialmente de la
ahora demandante de amparo una actitud proactiva en relacion con el cumplimiento del
régimen de visitas y estancias en favor de su presunto agresor, desconociendo con ello las
vulneraciones de derechos, empezando por la igualdad, que lleva aparejado todo incidente
de violencia de género, se ha incurrido en una conculcacion del deber de motivacion
reforzada que para estos casos impone el art. 24.1 de nuestra Constituciéon”.

El problema de ese canon es el ya senalado antes: se construye atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, para no tener que aplicar el consolidado canon relativo a
las exigencias derivadas del dictado de una resolucién fundada en Derecho. Y eso pese a
que la propia sentencia habia afirmado en el fundamento juridico 2, remitiéndose entre
otras a la STC 55/2003, FJ 6, que iba a aplicarlo. Con ello, la sentencia cae en una clara
incoherencia al afirmar que va a proyectar al caso el mencionado canon constitucional
cuando luego, en realidad, no va a usarlo, por cuanto es desplazado por el construido a
partir de la ya sefalada reformulacién de la queja que se plantea en el recurso de amparo.
El canon se vincula a la exigencia de una motivaciéon reforzada en relaciéon con el contexto
de violencia y su conexion con el derecho a la igualdad y la no discriminacion.

Ese énfasis en la motivacion reforzada también es, a mi parecer, innecesario. A los efectos
del presente proceso de amparo, en el que hay evidentes intereses de un menor
concernidos, lo Unico que deberia tenerse en cuenta, si se hubiera sido coherente con la
queja planteada y no se hubiera reformulado, es el deber de motivacion reforzada en
relacién con el interés superior del menor, tal como recuerda, por ejemplo, la STC 53/2024,
de 8 de abril, FJ 3 a), citada por la propia sentencia. Lo que ocurre es, simplemente, que ese
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deber de motivacion de las resoluciones judiciales requiere un canon reforzado cuando lo
gue esta en juego son cuestiones relacionadas con el interés superior del menor, que debe
presidir la toma de decisiones en aquellas que le atafien. Interés de la menor que, como
expongo seguidamente, no puede entenderse desconocido por las resoluciones judiciales
anuladas por la sentencia.

3. La resolucion del caso concreto no se ajusta a los canones constitucionales aplicables y
ademas no tiene en cuenta la totalidad de los elementos que constituyen el contexto del
caso ni tampoco todos los argumentos de las resoluciones judiciales

La sentencia dedica el fundamento juridico 4 a lo que denomina aplicacién al caso de la
doctrina constitucional sobre el deber de motivacién de las resoluciones de ejecucion de
regimenes de visita (art. 24.1 CE) en contextos de violencia de género.

Aplicacion que, tras un aparente examen detallado de las resoluciones impugnadas, le lleva
a concluir que las resoluciones judiciales son carentes de motivacién e irrazonables (o
conducentes a resultados absurdos, como los califica la sentencia) basicamente por dos
razones. La primera es que se omite la existencia de un proceso penal contra el padre por
delitos relacionados con la violencia de género. La segunda es que exigen una obligacion
positiva respecto de la realizaciéon de las visitas entre su hija y el padre de esta,
requiriéndole una actitud favorecedora y proactiva respecto de la relacion entre ellos,
aceptandose que la madre puede delegar el acompanamiento de la nifia al punto de
encuentro familiar en una tercera persona, en este caso la abuela materna, sobre la que se
extiende aquella obligacion.

No me parece que esas dos razones conviertan a las resoluciones impugnadas en
irrazonables en los términos de la consolidada doctrina constitucional, sino que, por el
contrario, coincido con la fiscal en que la motivacién de las resoluciones impugnadas fue
conforme al canon constitucionalmente aplicable, el relativo a la exigencia de que se dicte
una resolucién judicial motivada y fundada en Derecho (por todas, STC 28/2024, de 27 de
febrero, FJ 4, citada por la propia sentencia).

(i) La primera razoén, el contexto de violencia de género, podria dar lugar en su caso a una
modificacion del régimen de visitas, pero lo aqui discutido es una cosa diferente, la correcta
ejecucion del régimen disefiado judicialmente en interés de la menor y fijado en una
resolucion firme. O, en otros términos, la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes
y de las situaciones juridicas que en ellas se declaran.

(ii) En cuanto a la segunda razoén, la actitud positiva respecto al régimen de visitas, es cierto
que las resoluciones judiciales destacan la pasividad de la madre que ha delegado la
funcion de acompanamiento de la menor en la abuela materna, pero ello se debe también al
planteamiento argumental del incidente de ejecucion interpuesto por el padre, el cual hace
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especial énfasis en la falta de una actitud proactiva de la madre en punto al cumplimiento
del régimen de visitas judicialmente establecidas, planteamiento al que las resoluciones
judiciales dan debida respuesta. Por otra parte, también se da cumplida respuesta a las
alegaciones de la madre de la menor y no se impone nada que no sea el efectivo
cumplimiento del régimen de visitas previamente determinado y que se ha establecido para
salvaguardar el interés de la menor en el mantenimiento de las relaciones con su padre. El
régimen de visitas es, en todo caso, modificable por los cauces procesales oportunos, tal
como ya sefalé.

(iii) También me parece relevante destacar que, pese a la apariencia de exhaustividad, la
sentencia no hace una lectura completa de los argumentos contenidos en las resoluciones
judiciales.

Al respecto, junto al argumento del que podriamos denominar comportamiento proactivo,
que puede compartirse o no, pero que atendiendo al contexto del proceso de que se trata
no creo que pueda calificarse de irracional, las resoluciones judiciales anaden otro. Que el
régimen de visitas se ha establecido en decisiones judiciales que han de cumplirse en sus
términos en la medida en que en ellas se expresa el interés superior de la menor, previa la
correspondiente ponderacion judicial de las circunstancias del caso.

Asi, en el auto 28/2020, de 26 de agosto, dictado por el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer de San Sebastian, se afirma: “Es por ello por lo que entendemos que el auto por el
que se despacha la ejecucién debe mantenerse en la medida en que si puede detectarse una
cierta actitud de incumplimiento o contraria al cumplimiento judicial en la madre ejecutada
y en la medida en que, obviamente, lo que procede, en este caso, es la ejecucion efectiva y
real de las estancias padre-hija judicialmente establecidas pues este es el régimen que,
previos los pertinentes informes, se ha considerado como mas adecuado y beneficioso para
la menor y para su desarrollo emocional y en compaiia de sus dos progenitores. Por ello,
entendemos debe mantenerse el requerimiento de cumplimiento a la ejecutada que se
realiza en el auto por el que se despacha la ejecucion, debiendo, por tanto, desestimarse la
oposicion esgrimida frente al mismo”.

Por su parte, el auto 56/2021, de 26 de abril, de la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de GuipuUzcoa, resolutorio del recurso de apelacién interpuesto contra el anterior,
afirma, tras recordar la importancia del cumplimiento de las resoluciones judiciales en sus
propios términos: “El derecho de visitas no constituye por lo tanto un capricho del juzgador
en su sentencia, una imposicion del progenitor no custodio al progenitor custodio y/o al
menor o0 una victimizacién o un castigo para el progenitor custodio sino que tiene otra
dimensién cual es la de propiciar la continuacion de las relaciones paterno o materno
filiales, evitando la ruptura, por falta de convivencia, de los lazos de afecto que deben
mediar entre ellos y por estimar que el adecuado desarrollo de la personalidad del menor se



garantiza de mejor manera manteniendo relaciones lo mas normalizadas posibles con
ambos progenitores y las familias extensas de los mismos”.

En suma, como con acierto ha sefalado la fiscal en sus alegaciones, las resoluciones
judiciales pueden compartirse o no, pero son respetuosas con el derecho a la tutela judicial
efectiva de la recurrente en amparo por cuanto, atendiendo a las circunstancias del caso,
esta obtiene en instancia y en apelacién una respuesta motivada basada en lo que se
considera el interés superior de la menor en el caso concreto. Teniendo en cuenta, ademas,
que lo discutido no era el derecho del padre a relacionarse con su hija sino, atendiendo al
proceso del que este recurso de amparo trae causa, algo mucho mas concreto y, a la vez,
diferente, como es la correcta ejecucion de un determinado régimen de visitas fijado
judicialmente, ejecucidon reclamada por el padre de la menor.

No me parece por ello que, teniendo en cuenta su objeto, las decisiones judiciales
cuestionadas en este proceso puedan ser tildadas de inmotivadas, no fundadas en Derecho
o incongruentes con las peticiones de las partes. La sentencia aprobada por la Sala llega a la
conclusion contraria, a mi parecer erronea, lo que comporta realizar un nuevo
enjuiciamiento del caso.

En conclusion, atendiendo a cuanto se lleva expuesto, considero que el recurso de amparo
debid ser desestimado.

Madrid, a veintitrés de septiembre de dos mil veinticuatro.

2. Voto particular concurrente que formula la magistrada dofia Laura Diez Bueso a la
sentencia dictada en el recurso de amparo nam. 3901-2021

En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, y con el maximo respeto a la opinion expresada por la mayoria de la Sala,
formulo el presente voto particular concurrente.

1. Comparto plenamente el fallo de la sentencia en cuanto a la estimacion del recurso de
amparo y a la limitacion de sus efectos a la nulidad de las resoluciones judiciales
impugnadas, sin retroaccion de actuaciones, por las razones expuestas en el fundamento
juridico 5. Comparto, por tanto, la apreciacién de una vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente del derecho a una resolucion motivada y
fundada en Derecho, por parte de los 6rganos judiciales implicados en la ejecuciéon del
régimen de visitas de la hija comun menor de edad de la recurrente de amparo y su
exmarido. Y ello por cuanto la argumentacion de sus resoluciones no ha tenido en cuenta el
contexto de violencia de género subyacente en este conflicto familiar, habiendo basado la
apreciaciéon del incumplimiento del régimen de visitas establecido en la sentencia de
divorcio por parte de la madre recurrente (i) en la carencia, tanto de ella como de la persona



en la que delega la entrega y recogida de su hija en el punto de encuentro familiar, de una
actitud proactiva y motivadora de la menor, que incentive las visitas con el progenitor no
custodio, y (ii) en que el interés superior de la menor queda preservado en este caso
favoreciendo las relaciones con ambos progenitores.

2. Sin embargo, aceptando la irrazonabilidad de los dos motivos esgrimidos por los érganos
judiciales, y la consiguiente vulneracion del art. 24.1 CE, discrepo de las afirmaciones
vertidas en el fundamento juridico 3 para sustentar dicha irrazonabilidad. Y ello porque la
misma se basa, primero, en un incumplimiento de los dictamenes del Comité de la CEDAW y
de los informes del GREVIO que, ex art. 10.2 CE se convierten en el parametro de
constitucionalidad; y, segundo, en un incumplimiento de la ley aplicable a este caso que,
segln la mayoria, ha asumido lo establecido por dichos comités de expertos.

En efecto, en dicho fundamento juridico se asevera que, “en virtud del art. 10.2 CE,
parametro interpretativo insoslayable de nuestro sistema de derechos y libertades (SSTC
19/2023, de 22 de marzo, FJ 3; 22/2023, de 27 de marzo, FJ 3, 0 61/2024, de 9 de abril, FJ
4) [...] los jueces deben ser muy conscientes de las dinamicas de sometimiento inherentes a
la violencia de género [...] no pudiendo asumir que el interés superior del menor es
equivalente siempre a mantener relaciones con ambos progenitores”. Pero dicha conclusion
(razonable en términos del art. 24.1 CE) no se extrae ex art. 10.2 CE Uunicamente del art. 31
del Convenio de Estambul, sino también ex art. 10.2 CE de la literalidad del dictamen de 16
de julio de 2014 del Comité de la CEDAW y del informe del GREVIO de 2021.

Pues bien, es aqui extrapolable lo que ya expuse en el voto particular a la STC 61/2024, de
9 de abril, sobre los dictamenes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, al
que me remito. Baste sefialar ahora que, con base en la doctrina de las SSTC 116/2006, de
24 de abril, FJ 4; 23/2020, de 13 de febrero, FJ 6, y 46/2022, de 24 de marzo, FJ 6, los
dictdamenes del Comité de la CEDAW y los informes del Grupo de Expertos del Convenio de
Estambul (GREVIO) carecen de fuerza ejecutiva directa, puesto que (i) no son resoluciones
judiciales al no tener dichos Comités funciones jurisdiccionales (como claramente se deduce
de la lectura de los arts. 17 a 21 de la CEDAW y de los arts. 66 y 68 del Convenio de
Estambul, respectivamente), y (ii) no pueden constituir interpretaciéon auténtica de los
convenios internacionales cuyo cumplimiento supervisan estos comités de expertos, al no
otorgarles dichos tratados tal competencia.

Es mas, en esta sentencia, la mayoria parece ir mas alla de lo declarado en la STC 61/2024,
FJ 4, convirtiendo estos dictamenes e informes, por la via del art. 10.2 CE, en el Unico vy
determinante parametro interpretativo (y no uno de tantos) de un derecho fundamental. En
este caso, el derecho fundamental es la prohibicion de la discriminacién contra las mujeres
que, por otra parte, no ha sido invocado en la demanda de amparo, asistiéndose asi a una
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cierta reconstrucciéon de los motivos de impugnacion del presente proceso constitucional, si
bien atenuada acudiendo a la via de la motivacion reforzada.

Adicionalmente, en dicho fundamento juridico 3 se alega que la comprension de la violencia
de género y sus implicaciones sobre el régimen de visitas, derivado de estos dictamenes e
informes, ha sido acogida en el ordenamiento juridico interno. En primer lugar, en la
redaccion del art. 94 del Codigo civil dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, que prohibe el
establecimiento de un régimen de visitas y obliga a su suspensién si ha sido ya establecido
respecto del progenitor incurso en un proceso penal, entre otros, por delitos de violencia de
género respecto del otro cényuge. Y, en segundo lugar, por el art. 11 de la Ley del
Parlamento Vasco 7/2015, de 30 de junio, que (i) prohibe el establecimiento de un régimen
de visitas al progenitor que haya sido condenado penalmente por sentencia firme por un
delito de violencia de género respecto del otro miembro de la pareja, y (ii) establece que los
indicios fundados de la comisién de dichos delitos seran tenidos en cuenta por el juez como
circunstancias relevantes a los efectos del establecimiento o modificacion de dicho régimen
de visitas.

A la vista del contenido de estas normas debe descartarse esa suerte de incumplimiento de
dichos preceptos legales, que esta sentencia parece utilizar para fundamentar Ila
irrazonabilidad de la motivacion de las resoluciones judiciales impugnadas, por cuanto
ninguna de estas leyes resulta aplicable al supuesto de hecho aqui analizado. Por lo que
respecta al nuevo art. 94 CC, como bien expone la mayoria, no estaba vigente en el
momento de autos, por lo que cabe deducir que nada aporta al enjuiciamiento del presente
recurso. Y por lo que se refiere al art. 11 de la Ley del Parlamento Vasco, porque este
amparo no tiene como objeto las resoluciones judiciales que determinan el establecimiento,
modificacion o suspension del régimen de visitas, sino las resoluciones judiciales que
resuelven la oposicién a la ejecucion de un régimen de visitas ya establecido, sobre lo que
el referido art. 11 (ni ningun otro de dicha ley) nada establece.

Por tanto, atendiendo a lo anteriormente expuesto, considero que hubiera debido estimarse
el recurso de amparo atendiendo exclusivamente a la irrazonabilidad de la motivacion
ofrecida en las resoluciones judiciales impugnadas, sin necesidad de acudir, bien a
instrumentos que carecen de fuerza ejecutoria ex art. 10.2 CE, bien a leyes que no resultan
aplicables al caso concreto.

Y en tal sentido emito este voto particular concurrente.

Madrid, a veintitrés de septiembre de dos mil veinticuatro.



