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ABSTRACT

This paper deals with the right of minor’s to be heard to on matters that affect them,
recognised at supranational, national and even autonomous community level, with regard
to which there is a great deal of imprecision in practice due to the number of legal texts
that regulate it and the lack of homogeneity between them. In particular, it examines in
depth whether the hearing of the minor is a means of proof -its legal nature-, its
probative value, whether it is a right or an obligation of the minor, the absence of a
specific procedure for carrying out the examination by the judge and the cases in which
the hearing of the minor is understood to be mandatory, to culminate with the analysis of]
a series of sentences issued by our Courts that will allow us to know what happens in
cases in which the child has not been heard in matrimonial separation, divorce or
modification of measures agreed therein.

Key Words: right of the minor to be heard, best interests of the minor, hearing,
matrimonial proceedings, guardianship and custody.

RESUMEN

El presente trabajo aborda el derecho del menor a ser oido y escuchado sobre los asuntos
que le afectan, reconocido tanto a nivel supranacional como nacional e incluso
autonomico, respecto del que existe una gran imprecision en la practica por la cantidad
de textos legales que lo regulan y la falta de homogeneidad entre ellos. En particular, se
profundiza sobre si la audiencia del menor es un medio de prueba -su naturaleza
juridica-, su valor probatorio, si es un derecho o una obligacion del menor, la ausencia o
falta de contemplacion de un procedimiento especifico para llevar a cabo la exploracion
por el juez y los supuestos en los que la audiencia del menor se entiende preceptiva, para
culminar con el andlisis de una serie de sentencias emitidas por nuestros Tribunales que

nos permitirdn conocer qué ocurre en los casos en los que no se ha dado audiencia al
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menor en los procesos matrimoniales de separacion, divorcio o modificacion de medidas
en ellos acordadas.

Palabras clave: derecho del menor a ser oido, interés superior del menor, audiencia,
procesos matrimoniales, guarda y custodia.
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I. Introduccion

Teniendo en cuenta coémo puede afectar al desarrollo psicoevolutivo y
sociofamiliar del menor el no tener en cuenta o ni siquiera escuchar su opinion, deseos o
preferencias a la hora de tomar una decision que le afecta, aprovecharemos en este
trabajo la oportunidad de poner de relieve que al menor, merecedor de una especial
proteccion, se le reconoce el derecho a ser oido y escuchado tanto en el ambito familiar
como en cualquier procedimiento judicial, administrativo o de mediacion. Derecho que
forma parte o integra el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado en
el articulo 24 de nuestra Carta Magna, y que, sin embargo, en muchas ocasiones no se

hace efectivo por nuestros Jueces y Tribunales.

La tradicion juridica espafiola nos obliga a hacer, en primer lugar, una distincién
entre el “derecho a ser 0ido” y el “derecho a ser escuchado”, en el que ponen el acento
los instrumentos internacionales ratificados por Espana. El derecho a ser oido debe
entenderse como el derecho que el menor tiene a ser oido por la persona que tiene que
tomar una decision sobre los aspectos o asuntos que le afectan. En cambio, el derecho a
ser escuchado va mas all4, pues implica, ademas de lo expuesto anteriormente, que la
opinion, deseos o preferencias manifestadas por el menor sean tenidos en cuenta -en

mayor o menor medida- por quien realiza la escucha.

Este derecho presenta una dimension propia, como derecho en si mismo
reconocido de forma independiente al menor, pero mantiene, a su vez, una vinculacion
estrecha con uno de los principios fundamentales que vertebra la Convencién de los
Derechos del Nifo (art. 3) y la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor (art. 2),
este es, el interés superior del menor: no se puede determinar correctamente el interés
superior del menor si no se le ha escuchado con caracter previo a la resolucién de un

asunto que le afecta.
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La relevancia de la audiencia del menor es clara en los procesos de familia. En
nuestro estudio, prestaremos especial atencion al ejercicio de este derecho en el marco
en los procesos matrimoniales (nulidad, separacion, divorcio y modificacion de medidas
definitivas),en los que, como se reitera a lo largo de este trabajo, la afectacion del menor
es indiscutible, de manera que la trascendencia de la audiencia del menor es evidente: la
sentencia que se dicte en el seno de este tipo de procedimientos va a producir un cambio
en su entorno familiar, y es por este motivo que a aquél ha de darsele la oportunidad de
pronunciarse previa emision de una sentencia que implique un cambio de vida tan
drastico como el que suelen suponer estos procedimientos, por ejemplo, cuando el
menor se ve obligado a convivir con uno de sus padres habiéndolo hecho hasta entonces
con ambos o cuando cada 15 dias tiene que cambiar de domicilio para cumplir con el
régimen de custodia. Ahora bien, dado que la importancia de este derecho estriba,
precisamente, en el interés superior del menor -en torno al cual girard cualquier decision
que se adopte- también debemos tener en cuenta que, en determinadas ocasiones, el
ejercicio de este derecho por el menor puede no ser lo mas conveniente para aquél dada
la posibilidad de que la audiencia le repercuta negativamente: no debemos olvidar que
en el caso concreto de la separacion, divorcio o modificacion de medidas, el derecho a
ser oido implica que el menor acuda al proceso para manifestar sus deseos o
preferencias en un litigio en el que sus progenitores se encuentran en posiciones
contrapuestas o enfrentadas y en los que por desgracia, en mas ocasiones de las que nos
gustaria admitir, el menor es utilizado por aquellos para la satisfaccion de sus propios
intereses sin tenerlo en cuenta a ¢l, sus emociones y las posibles secuelas que tal

actuacion le puede ocasionar.

No obstante, y en la medida en que el derecho a ser oido no es exclusivo de los
procesos matrimoniales, comenzaremos el presente trabajo haciendo una
contextualizacion genérica del derecho (antecedentes historicos, naturaleza, relevancia

probatoria, regulacion, andlisis juridico, etc) para concluir con el andlisis de las distintas
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posturas mantenidas por nuestros tribunales en los supuestos de inobservancia de la

audiencia del menor.

II.  Antecedentes historicos. La situacion tras la reforma operada por la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de

modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN) adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (1989)' constituye el punto de partida a la
hora de realizar un estudio y analisis de los derechos de quienes atin no han alcanzado la
mayoria de edad. Ello sin perjuicio de la existencia de otros instrumentos
internacionales, incluso previos a este, como la Convencién de Ginebra de 1924 o la
Declaracién de Derechos del nifio de 1959, que carecen del caracter imperativo propio y
predicable de la CDN. Es este texto internacional el que consagra el derecho del nifio a
ser escuchado tal y como lo conocemos en la actualidad, configurandose su articulo 12

como “una disposicion sin precedentes en un tratado de derechos humanos™.

No obstante, la intervencion del menor en el proceso, en términos genéricos, se
remonta largo tiempo atrds. Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 contemplaba
(y regulaba) ya la posibilidad de intervencion del menor en el proceso’, dejando, sin
embargo, una importante laguna legal respecto de la forma en que habia de realizarse

dicha intervencion®.

! El texto fue ratificado por Espafa en 1990.
2 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién general n°12 (2009). El derecho del nifio a

ser escuchado, apartado L1 Disponible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDI/2011/7532.pdf [Ultima fecha de consulta: 12 de julio
de 2023].

3 Vid. art. 647 sobre la falta de exigencia a los menores de 14 afios de prestar juramento a la hora de
declarar como testigos o art. 1845 para el nombramiento del curador mediante comparecencia ante el juez
acordada la instancia del menor.

* RODA Y RODA, D:“El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad. El derecho del menor a
ser oido”, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Murcia, 2014, pag. 202.
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En la materia que ahora se estudia, esto es, el derecho del menor a ser oido y
escuchado, encontramos -a nivel puramente interno- como antesala del panorama
juridico vigente, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémico del matrimonio’, que
introdujo (a lo largo del articulado del Codigo civil) la audiencia del hijo menor de edad
“si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce arios” en el ejercicio
de las relaciones paterno-filiales (desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad)®.
Gracias a la sensibilizacion social y juridica, de la que han sido participes una gran
diversidad de textos internacionales’, el citado derecho ha sido objeto de un desarrollo
gradual y perfeccionamiento, aunque no serd hasta la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil® (en adelante, LOPJM) que se incorpore en nuestro
ordenamiento juridico el espiritu y previsiones de la CDN’. Es la citada Ley la que
configura por primera vez y con caracter general, en el ordenamiento juridico interno, el
derecho del menor a expresar su opinion libremente (a ser oido), en cualquier ambito
(familiar, administrativo o judicial), para todos los asuntos que le afecten (vid. art. 9
LOPJM). Sin embargo, esta configuracion inicial del derecho se vi6 complementada y
desarrollada tras la reforma de la LOPJM por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia'® (en adelante,

LO 8/2015) a la luz de las directrices contenidas en la Observacion general n°12 (2009):

> BOE num. 119, de 19 de mayo de 1981.

® Véase la redaccion del articulo 156 inciso segundo CC tras la reforma por la Ley 11/1981.

7 Véase, por ejemplo, arts. 3 'y 6 del Convenio Europeo sobre el ejercicio de los Derechos del Nifio, art. 15
Carta Europea de los Derechos del nifio o art. 24 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unidn
Europea.

$ BOE num. 15, de 17 de enero de 1996.

® Como ocurre con todo instrumento internacional ratificado por Espafia, €l contenido de la CDN fue
objeto de transposicion a nuestro ordenamiento juridico, pues asi lo impone el articulo 10.2 CE (1978) al
seflalar que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia”, toda vez que el
art. 39.4 CE dispone que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos”.

' BOE num. 175, de 23 de julio de 2015.
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“el derecho del nifio a ser escuchado” del Comité de los Derechos del Nifio, que
introdujo en la rabrica del articulo el inciso “y escuchado”, para adaptar, en la medida
de lo posible, nuestro Derecho a las previsiones de la CDN, como se explicard mas

adelante.

Con todo, puede afirmarse que la persona del menor ha sido, desde la adopcion
de la CDN vy su posterior ratificacion y consecuente transposicion al derecho interno,
objeto de una importante progresion juridica en el reconocimiento de derechos tanto a
nivel interno como internacional. El menor ha dejado de ser un objeto de proteccion
para convertirse en un auténtico sujeto de derechos merecedor de una especial
proteccidn que garantice su bienestar y correcto desarrollo'’. En este sentido, advierte el
Comité de los Derechos del Nifio que el articulo 12 CDN “apunta a la condicion
juridica y social del nifio, que, por un lado, carece de la plena autonomia del adulto

12 predicandose respecto del menor una entidad

pero, por el otro, es sujeto de derechos
social y protagonismo, incluso en el &mbito juridico (derecho a ser escuchado y a que su

opinion sea tenida en cuenta), que nunca antes le habia sido atribuido.
III.  El derecho del menor a ser oido (audiencia del menor)
1. Naturaleza juridica del derecho a ser oido

Cuestion de suma importancia es, a nuestro parecer, el debate existente en torno
a la naturaleza juridica de la audiencia del menor en la medida en que no es una mera
cuestion tedrica, sino que tiene repercusion practica, no siendo posible encontrar en

nuestra doctrina una opinién undnime y consolidada.

"' PILLADO GONZALEZ, E: “El derecho del menor a ser oido en los procesos de familia: naturaleza
juridica, caracter preceptivo, relevancia probatoria”, en AA.VV (MUINELO COBO, J.C.; CALAZA
LOPEZ, S.; PILLADO GONZALEZ, E., Dir): Retos de la justicia civil indisponible: infancia,
adolescencia y vulnerabilidad, 1* ed., Ed. Aranzadi, S.A.U, Pamplona, 2022, pag. 627.

12 COMITE DE DERECHOS DEL NINO, op. cit., apartado I.1.
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De una lectura detenida de los preceptos que nuestra legislacion dedica al
tratamiento de la audiencia del menor puede extraerse, en cuanto a su naturaleza, dos
posibles vertientes: por un lado, la audiencia del menor como medio de prueba (que
busca o pretende la conviccion del juez sobre la verdad de una afirmacion en vista a la
futura sentencia) y por otro lado, la audiencia del menor como cauce (procesal)
mediante el cual se manifiesta su derecho a ser oido en los asuntos que le afecten. Y,
aunque respecto de ambas opciones es posible encontrar opiniones tanto a favor como
en contra, como se explicard a lo largo del presente epigrafe es la segunda la que
presenta “un mayor encaje” y a favor de la cual han venido decantdndose nuestros

tribunales'>.

En linea de lo anterior, el hecho de que el articulo 299.1 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil'* (en adelante, LEC) no enuncie como medio de
prueba la audiencia del menor, no constituye obsticulo o impedimento alguno para
considerarla como tal en tanto no se trata de un listado numerus clausus. Y ello asi
porque junto a los tradicionales medios de prueba'’, los apartados 2° y 3° del articulo
299 LEC dan cabida a la incorporacion, en el proceso civil, de cuantos otros medios de
prueba quieran las partes hacerse valer'. El problema, por tanto, no reside en que la
audiencia del menor no se enumere como medio de prueba, sino en “que no se prevé el
procedimiento probatorio” por carecer la LEC de un precepto especifico que indique
como “se debe aportar al proceso, practicar y valorar por el organo judicial”, como
sefiala PILLADO GONZALEZ. Tal silencio del legislador, segtin la autora, habra de ser
suplido mediante la asimilacién de la audiencia del menor a otro medio de prueba, ya

sea personal (el interrogatorio de testigos) o real (el reconocimiento judicial), mediante

13 PILLADO GONZALEZ, E.: op cit., pag. 634.

4 BOE ntm. 7, de 8 de enero del 2000.

'S Interrogatorio de partes; documentos publicos; documentos privados; dictamen de peritos;
reconocimiento judicial e interrogatorio de testigos.

'6 Siempre que sean posibles a través de las nuevas tecnologias (299.2) o se pueda obtener certeza sobre
los hechos a través de los mismos (299.3).
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la aplicacion por analogia'” de las normas reguladoras de aquellos'®. No obstante, como

se expondra a continuacion, no es esta una solucion fructuosa.
a. La audiencia del menor como prueba de testigos o declaracion testifical

Son dos los principales motivos que impiden considerar la audiencia del menor

como una prueba de testigos:

(1) Tal y como se infiere del articulo 360 LEC, la funcion del testigo en el proceso
no es otra distinta a la de aportar datos o conocimientos sobre los hechos
controvertidos en aras a alcanzar la conviccion del juez sobre los mismos, y para
ello ha de atenderse a lo previsto en el art. 368.1 LEC sobre el contenido,

formulacion y sentido de las preguntas.

(2) Los testigos, en virtud del articulo 292 LEC, tienen el deber de comparecer en
juicio (siendo sancionados en caso contrario), prestar juramento de veracidad
(articulo 365 LEC) y declarar todo aquello que supieran sobre lo que les fuese

preguntado.

Resulta sencillo explicar por qué la audiencia del menor es incompatible con
dicho medio de prueba. A diferencia de lo que ocurre con los testigos y como apunta la
CDN, la audiencia del menor esta pensada para que aquél exprese, de forma libre y en

19 . ..
un entorno seguro, su voluntad, deseos, preferencias, intereses y opiniones sobre la
situacion familiar que esta viviendo y que le va a afectar en un futuro® para que la

misma sea conocida por el juez y tenida en cuenta a la hora de dictar sentencia. Y, en

17" Articulo 4.1 CC: “Procederd la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”.

'8 PILLADO GONZALEZ, E.: op cit., pag. 635.

1 Segun el Comité de Derechos del Nifio: “El contexto en que el nifio ejerza su derecho a ser escuchado
tiene que ser propicio e inspirar confianza, de modo que el nifio pueda estar seguro de que el adulto
responsable de la audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en consideracion seriamente lo que el nifio
haya decidido comunicar” (op. cit., apartado 111.A.42).

% Recordemos que hablamos del derecho del menor a ser oido en los procesos matrimoniales del art.
748.3° LEC, y en ellos se adoptan decisiones relativas a su guarda y custodia, régimen de visitas,
manutencion, etc.
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este sentido, el procedimiento de escucha del menor difiere del interrogatorio de testigos
propiamente dicho: el 6rgano judicial, en presencia del Ministerio Fiscal, mantendra con
el menor en cuestion una “conversacion” o “entrevista” carente de formalidades y con
todas las garantias legales, no pudiendo aquel ser obligado a comparecer y declarar. Se
trata, en todo caso, de un derecho potestativo del menor (el de ser oido) que podra ser
ejercido o no por el mismo en atencion a su voluntad y a los posibles efectos adversos
(perjudiciales) que para su desarrollo psiquico y emocional pudiera acarrear el acudir al

proceso?'.
b. La audiencia del menor como reconocimiento judicial de personas

Lo mismo ocurre con la equiparacion de la audiencia del menor con el
reconocimiento judicial de personas, pues con la primera (como se ha sefialado) el
menor estd haciendo uso de un derecho en el seno de un proceso que implica,
inevitablemente, la exploracion por el juez (no es el menor, por tanto, objeto de la

percepcion del mismo).

No obstante, es la finalidad perseguida por cualquier medio de prueba la que
verdaderamente impide la asimilacion de la audiencia del menor con aquel: la audiencia
del menor no busca en ninglin caso convencer al juez sobre los hechos alegados por las
partes y que resultan controvertidos (articulo 281 LEC), sino que el menor exprese su
opinién, en un ambiente neutral y “relajado”, sobre una situacion familiar que afecta a
su esfera personal de forma directa, por una accién entablada entre los litigantes (sus
progenitores). Ademas, a la hora de que el menor ejercite su derecho a ser oido la
autoridad judicial tendrd que considerar y valorar siempre tres aspectos fundamentales:
la edad del menor, su capacidad de discernimiento y la conveniencia de su declaracion
dados los posibles perjuicios que pudiera generarle. Aspectos tales que distan de la

pertinencia y utilidad que el juez debe valorar a la hora de admitir los medios de prueba

2 PILLADO GONZALEZ, E.: op. cit., pag. 635-636.
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propuestos por las partes (articulo 283 LEC sensu contrario)*. A lo anterior es
importante afiadir que la audiencia o exploracion del menor se llevara a cabo sin
contradiccion de las partes, requisito indispensable para la practica de cualquier medio

de prueba (art. 289.1 LEC).

Lo expresado anteriormente, unido a la jurisprudencia del Alto Tribunal, por
ejemplo, en la STS de 15 de enero de 2018%, nos permite afirmar que la audiencia del
menor “no es un es propiamente una prueba”, sino “un derecho propio del menor,

concebido para la salvaguarda de su propio interés™*

a través del cual el juez conocera
sus preferencias concretas e intereses y adoptara la decision mas beneficiosa en interés
de aquel, pues como apunta PILLADO GONZALEZ “no podemos olvidar que cuando
estan involucrados menores de edad, las decisiones que se adopten deben estar siempre

orientadas a su interés superior y, para ello, es de especial importancia escucharlos™.

Debemos concluir, por tanto, que la audiencia del menor es el cauce procesal a
través del cual se materializa el derecho del menor a ser oido en los asuntos que le
afectan. Ahora bien, el que la audiencia del menor no pueda catalogarse como medio de
prueba no implica que el juez no pueda tener en cuenta las manifestaciones hechas por
el mismo a la hora de dictar sentencia, sirviendo aquellas para aclarar alguno o algunos

de los aspectos o puntos debatidos. Siendo asi, es innegable que la audiencia del menor

2 PILLADO GONZALEZ, E.: op. cit., pag. 637.

2 STS (Sala de lo Civil, Secc. 1%) de 15 enero de 2018 (rec. nim. 1195/2017 [RI\2018\28]), FJ 4°.

2% STSJ de Navarra (Sala de lo Civil y de lo Penal, Secc. 1*) de 10 de diciembre de 2020 (rec. num.
12/2020 [RN\2020\5663]), que a mas ahondamiento incide en que: “su audiencia no constituye pues, en
ningun procedimiento -administrativo o jurisdiccional-, un medio de prueba de hechos investigados o
debatidos (STS 18/2018, de 15 enero), cuya prdctica dependa de la voluntad e intereses de quienes son
parte en ellos” (F] 7°).

En el mismo tenor se pronuncia la SAP Badajoz (Secc. 3%) de 2 de octubre de 2014 (rec. nim.

288/2014 [JUR\2014\261050]) al poner de relieve que “la audiencia del menor mas que medio probatorio
debe considerarse como un derecho que habra de realizarse en la forma que le sea mas beneficioso al
mismo” (FJ 1°).
5 PILLADO GONZALEZ, E.: op.cit. pag. 638. En este mismo sentido se pronuncian ABEL LLUCH, X.:
La prueba en los procesos de familia, 1° ed., Ed. La Ley, Madrid, 2019, pag. 158-161. y DIEZ RAZA, S.:
“Las declaraciones judiciales de los menores en los procesos de separacion y divorcio en un entorno
adecuado (las Casas de la Justicia para los nifios)”, La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre
familia y menores (Diario La Ley), nim. 33, enero 2022, pag 4.
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tiene valor probatorio, y al esclarecimiento de esta cuestion dedicaremos el apartado

siguiente.
2. Relevancia probatoria de la audiencia del menor

Sin perjuicio de que la audiencia del menor no es un medio de prueba, las
manifestaciones vertidas por el nifio en el curso del proceso si tienen valor probatorio, y
ello por el mero hecho de que han de ser tenidas en cuenta por el juez a la hora de dictar
sentencia. En este sentido se pronuncia el articulo 9.3 in fine de la LOPJM, en la linea
del articulo 12.1 CDN, que contiene un mandato directo dirigido a los oOrganos
jurisdiccionales: “en las resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su
caso, el resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion”. El juez no so6lo
debe limitarse, por tanto, a oir al menor, sino que ha de tomar en consideracion sus
opiniones (escucharlo) a la hora de dictar sentencia -en aras a adoptar la decision mas
adecuada en su interés superior- y hacer una valoracion de aquellas conforme a las
reglas de la sana critica (libre valoracion de la prueba®®), atendiendo a las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto (contexto familiar y social del menor) y a su edad y

madurez, como apunta el articulo 12.1 in fine CDN.

Sin embargo, lo sefialado en el parrafo anterior no impide que el juez pueda,
precisamente en beneficio del menor, apartarse de la opinion manifestada por aquel a la
hora de decidir, pues éste no se encuentra, en ningin caso, vinculado por dichas
manifestaciones. Para hacerlo deberd motivar su decision, pues como sefala la STSJ de
Catalufia de 12 de enero de 2017%, la opinion del menor “siendo cierto que no es el
unico criterio a tener presente, resulta especialmente relevante, de modo que para no
atenderlo, debe justificarse que su deseo no se compadece con su interés”. Ahora bien,

en determinadas ocasiones, apartarse de la voluntad del menor también puede resultar

% Recordemos que, no obstante, la libre valoracion no equivale a valoracion discrecional, debiendo el
juez en todo caso cumplir con lo previsto en el art. 218.2 LEC.

27 STSJ de Catalufia (Sala de lo Civil y de lo Penal, Secc. 1?) de 12 de enero de 2017 (rec. nam. 99/2016
[RIN2017\2078]), FJ 3°.
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un trabajo arduo para el juez?®, y en este contexto han elaborado nuestros tribunales una
serie de parametros para la valoracion de la opinion vertida por el menor en el proceso,
que analizaremos a la luz del trabajo realizado por ABEL LLUCH: “no cabe
desconocer los deseos de los menores, siempre que: a) su opinion sea libremente
emitida y su voluntad correctamente formada, no mediatizada o interferida por la
conducta o la influencia de alguno de los padres; b) que sus razones sean atendibles
porque no estan inspiradas en criterios de comodidad o bienestar a corto plazo, y c)
que no esté desaconsejada por la especial incidencia de otros criterios con los que,
segun la norma, debe ser ponderada conjuntamente la opinion de los menores” (STSJ

de Cataluna de 12 de enero de 2017, FJ 3°).
De un andlisis exhaustivo de estos tres criterios extraemos lo siguiente:

a. La opinion ha sido libremente manifestada, sin haberse visto el menor influido
por sus progenitores, familiares o terceros impidiendo que éste se forme su
propio juicio. Existirdn indicios de “voluntad mediatizada”, por ejemplo, cuando
el menor exprese una opinion que no se corresponde con su grado de madurez o
cuando acuda al juzgado manifestando, desde un primer momento, que la
finalidad de su audiencia es “expresar que quiere convivir con su padre o

madre”™.

b. Falta de comodidad o bienestar a corto plazo. Nos referimos en este punto a si la
voluntad que subyace en la opinién manifiesta por el menor coincide con su

interés superior, pues puede ocurrir que sus deseos o preferencias disten de lo

2 Por ejemplo, cuando el menor estd proximo a alcanzar la mayoria de edad (presumiéndose de este
entonces un mayor grado de madurez) y pone de relieve su voluntad de no convivir con uno de sus
progenitores de forma firme e insistente, pues como indica ABEL LLUCH “acordar convivencias no
deseadas o muy forzadas podria incluso ser contraproducente para el menor”.

ABEL LLUCH, X.: op. cit., pag. 185.

» ABEL LLUCH, X.: op. cit., pag. 186.

Es importante tener presente que los deseos o preferencias de los hijos se configuran como
circunstancias capaces de fundamentar cualquier decision sobre su régimen de guarda y custodia siempre
que respondan a una voluntad auténoma, firme y decidida, y asi lo recoge la SAP Tarragona (Secc. 1%) de
16 de febrero de 2016 (rec. nam. 230/2015 [JUR\2016\63559]).
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que verdaderamente resulta beneficioso para su desarrollo fisico, psiquico y

emocional®,

c. Existencia de contradicciones entre lo manifestado por el menor y el resultado
de cualesquiera otros medios de prueba que hayan podido practicarse a lo largo
del proceso, particularmente, con el dictamen pericial emitido por especialistas.
Imaginemos, en este sentido, que el dictamen realizado por especialistas pone de
manifiesto la conveniencia de acordar, respecto del régimen de guarda y
custodia, la custodia compartida de ambos progenitores, pero el menor expresa
en la audiencia su deseo de que la guarda sea atribuida, en exclusiva, a uno de
sus progenitores (custodia monoparental). En estos casos, en tanto hay una
colision entre un medio de prueba y un derecho -no prevaleciendo uno sobre el
otro y siendo ambos objeto de libre valoracion- el juez debe realizar, en la

sentencia, un “esfuerzo de motivacion reforzada’".

Lo que es indiscutible es que, atienda el juez a la voluntad del menor o, por el
contrario, decida desvincularse de la misma, en la sentencia recaida en el proceso
deberd motivarse el iter que conduce de la manifestacion del menor a la decision

finalmente adoptada, que debera ser congruente con el interés superior del nifio.

* Un ejemplo bastante ilustrativo sobre esta cuestion es el arrojado por ABEL LLUCH en los supuestos
en los que el menor manifiesta su preferencia de convivir con aquel de los progenitores al que identifica
con un rol ladico (mas permisivo) frente al progenitor que “asume”, a su juicio, un rol mas normativo:
supongamos, por ejemplo, una situacion en la que la madre del menor le permite tener redes sociales y
hacer un uso indiscriminado de ellas o disfrutar de un horario de ocio no supervisado o no controla el
tiempo que el menor pasa jugando a videojuegos, frente a su padre, que bastante mas “estricto”, fija unos
horarios adecuados a la edad y caracteristicas del menor y restringe el acceso o controla el uso de las
redes sociales hecho por su hijo menor de edad. En estos casos, el menor manifiesta su desapego hacia
uno de los progenitores por razones egoistas o motivos puntuales o circunstanciales. Por ello, el juez ha
de valorar si efectivamente su deseo coincide con lo que mas beneficioso resulta para su interés superior.
ABEL LLUCH, X.: op. cit., pag. 187
* ABEL LLUCH, X.: op. cit., pag. 188.
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3. La audiencia del menor como derecho y no como obligacion

A efectos de la determinacion de la naturaleza juridica de la audiencia del
menor, es conveniente tener presente que el menor, en cuanto esta ejerciendo un derecho
potestativo (o renunciable), tiene derecho a no comparecer ante el juez para ser
escuchado y, en este marco, el Comité de los Derechos del Nifo es rotundo al estipular

que “para el nifio, expresar sus opiniones es una opcion, no una obligacion™

, para
continuar sefalando que “jamds se debe obligar a los nifios a expresar opiniones en
contra de su voluntad y se les debe informar de que pueden cesar su participacion en

”3_ Es precisamente por esto que el menor ha de ser y estar

cualquier momento
perfectamente informado sobre el hecho de que sus manifestaciones, no obstante su
importancia, no vinculan al juez en su decision final, materializada en la sentencia. La
razon de ser o fundamento de lo que se acaba de sefialar es, evidentemente, evitar que el

menor se sienta responsable de la resolucion del conflicto™.

IV.  Regulacion actual del derecho del menor a ser oido: plasmacion en nuestro

ordenamiento juridico

Abundante es, a dia de hoy, la regulacion dedicada al tratamiento del derecho del
menor a ser oido en nuestro ordenamiento juridico. En este apartado haremos,
precisamente, un breve recorrido y analisis de la legislacion actual en la materia que nos
atafie, haciendo especial hincapié en la normativa comunitaria, que se erige como “una

9935

premisa indiscutible y obligatoria™>, y la estatal.

2 COMITE DE DERECHOS DEL NINO, op.cit., apartado I1I.A.16.

33 Idem, apartado 111.D.134.b).

% ABEL LLUCH, X: op. cit., pag. 165 y PILLADO GONZALEZ, E.: op. cit., pag. 639.
3 RODA Y RODA, D: op. cit., pag. 210.
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1. Legislacion supraestatal y derecho comunitario®

A nivel internacional, el derecho del menor a ser oido se consagra el articulo 12
de la CDN que, como mencionamos con anterioridad, no es la primera norma
internacional en materia de reconocimiento de derechos del nifio, pero si “la primera
norma de acatamiento obligatorio para los Estados partes que la suscribieron que
configura al menor no como un objeto de proteccion sino como sujeto de derecho™’,y
por tanto, aquella de la cual partiremos. El citado precepto se dirige a los Estados parte,
haciendo nacer sobre aquellos la obligacion de garantizar “al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al ninio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio” y sefialando a tal fin que
“se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un

representante o de un Organo apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional”.

Al poco tiempo de entrar en vigor la CDN*®¥, se recogid, en el apartado 15 de la
Carta Europea de Derechos del Nifio*, el derecho del menor: “I5. Toda decision
familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio, debera tener por objeto
prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses. A tales efectos, y siempre que ello
no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio, éste debera ser oido desde el
momento en que su madurez y edad lo permitan en todas las decisiones que le afecten.
Con objeto de ayudar a tomar una decision a las personas competentes, el niiio deberd

ser oido, especialmente en todos aquellos procedimientos y decisiones que impliquen la

3 Se enumeran y condensan en este apartado, siguiendo su orden cronoldgico de entrada en vigor, las
principales normas internacionales en materia del derecho del menor a ser oido.

7 PILLADO GONZALEZ, E.: op.cit. pag. 652.

3% Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, entré en vigor el 2
de septiembre de 1990.

3% Aprobada por el Parlamento Europeo el 8 de julio de 1992.
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modificacion del ejercicio de la patria potestad, la determinacion de la guardia y
custodia, la designacion de su tutor legal, su entrega en adopcion o su eventual
colocacion en una institucion familiar, educativa o con fines de reinsercion social. A
este respecto, en la totalidad de los procedimientos debera ser parte obligatoriamente
el ministerio fiscal o su equivalente, cuya funcion primordial sera la salvaguardia de
los derechos e intereses del nifio”. Se trata, como podemos observar, de una regulacion
mas rigurosa y detallada, que introduce novedades y precisiones® respecto de la

inicialmente contemplada en el art. 12 CDN*.

Finalmente, especial consideracion merecen las Directrices del Comité de
Ministros del Consejo de Europa para una justicia adaptada a los nifios, y en particular
las contenidas en la Letra D, Apartado III (bajo la rubrica “justicia adaptada para los
ninios durante los procedimientos, iv. el derecho a ser escuchado y a expresar sus puntos
de vista”), de las que consideramos oportuno destacar, en cuanto traen a colacion y
resumen a la perfeccion lo explicado sobre la naturaleza del derecho del menor a ser
oido (derecho y no deber) y la necesidad de informar al mismo del alcance de sus

manifestaciones, las siguientes:

“46. El derecho a ser escuchado es un derecho del nirio, no un deber. 47. No se debe
impedir que un nifio sea escuchado exclusivamente por motivos de edad. En caso de
que un nifio asuma la iniciativa de ser escuchado en un caso que le afecta, el juez no
debe, a menos que sea en el interés superior del nifio, negarse a escuchar al nifio y debe
escuchar sus opiniones y juicios sobre los asuntos que le afectan en el caso. 48. Debe
facilitarse a los nifios toda la informacion necesaria sobre como utilizar de manera
efectiva el derecho a ser escuchado. No obstante, se les debe explicar que su derecho a
ser escuchados y a que se tengan en cuenta sus opiniones no determina necesariamente

la decision final”.

“ Por ejemplo, al enumerar los procesos en los que tal audiencia debe tener lugar.
! En linea de lo expuesto, encontramos también el articulo 24.1 de la posterior Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y los arts. 3 y 6 del Convenio Europeo sobre el ejercicio de los nifios.
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2. Legislacion estatal

En nuestro derecho positivo podemos encontrar multiples normas que abordan
(con mayor o menor precision) la audiencia del menor en el proceso. Dada la
multiplicidad normativa, la recopilacion de los preceptos se hara aludiendo en primer
lugar a la prevision general, para después referirnos a los articulos concretos que

regulan el derecho del menor a ser oido en supuestos determinados.
a. Consideraciones previas sobre el derecho a ser oido en la legislacion estatal

Como se explico al inicio de este trabajo, la LOPJM es la que contiene el marco
juridico genérico de proteccion del menor y la que configura en su articulo 9, con
caracter general, el derecho del menor a ser oido. Antes de profundizar en su andlisis,
parece oportuno hacer dos consideraciones iniciales que nos ayudaran al

esclarecimiento y estudio de su regulacion actual:

En primer lugar, como puso de relieve el Informe del Defensor del Pueblo de
2014* al amparo de la ya citada Observacion General n° 12 del Comité de los Derechos
del Nifio: “La formula legal espariola, «derecho a ser oidoy, difiere de la utilizada por
la Convencion, que pone el acento en la escucha, puesto que en la tradicion juridica
espaniola «ser oidoy implica fundamentalmente un tramite del que no se sigue la
obligacion de asumir en lo posible la posicion de la persona oida. El concepto de
escucha en el marco de la Convencion es mas exigente, ya que ademas de atender a lo
escuchado ha de razonarse la decision de apartarse de lo manifestado por el nifio”. En

este contexto, nace la LO 8/2015, que modifica la LOPJM y afiade en el articulo 9 el

“2 DEFENSOR DEL PUEBLO sobre La escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de
medidas  de  proteccion y  procesos de  familia, Madrid, 2014, disponible en
https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/estudio-sobre-la-escucha-y-el-interes-superior-de

l-menor-revision-judicial-de-medidas-de-proteccion-y-procesos-de-familia-mayo-2014/ [Ultima fecha de
consulta: 12 de julio de 2023].
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inciso “y escuchado™®. El estudio del derecho se hara, entonces, en la redaccion dada

por la LO 8/2015.

En segundo lugar, conviene tener presente el articulo 2 LOPJM -concretamente
sus apartados 2.b)* y 5.a) y b)**- en tanto el interés superior del menor se configura
como principio inspirador de todas las actuaciones relacionadas con aquél (con el
menor), teniendo el ejercicio del derecho a ser oido como finalidad ultima la

salvaguarda y respeto de dicho interés*.
b. Analisis detallado del articulo 9 LOPJM

El articulo 9 LOPJM regula, bajo la rubrica “derecho a ser oido y escuchado”, la

audiencia del menor de forma amplia y detallada:

El apartado primero del art. 9 LOPJM condensa en su redaccion el
reconocimiento del derecho (“el menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin
discriminacion alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia’), fijando
su ambito (“tanto en ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo,
judicial o de mediacion™), las garantias procesales y pautas concretas para el ejercicio
del mismo por el menor (“el menor debera recibir la informacion que le permita el

ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y

“ BARBER CARCAMO, R: “El derecho del menor a ser oido y a que sea tenida en cuenta”, Revista
electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja (REDUR), nim. 17,2019, pag. 9.

“ Art. 2.2.b) LOPIM: “4 efectos de la interpretacién y aplicacion en cada caso del interés superior del
menor, se tendrdn en cuenta los siguientes criterios generales: b) La consideracion de los deseos,
sentimientos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar progresivamente, en funcion de su
edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés superior”.

4 Qefiala el art. 2.5 LOPIM que “foda resolucion de cualquier orden jurisdiccional y toda medida en el
interés superior de la persona menor de edad deberad ser adoptada respetando las debidas garantias del
proceso y, en particular: a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar en
el proceso de acuerdo con la normativa vigente”, imponiendo ademas en la letra b) la preceptiva
“intervencion en el proceso de profesionales cualificados o expertos”.

% En este sentido, DIEZ RAZA, S.: op. cit., pag. 4 y DIAZ DOMINGUEZ, P.: “El papel del menor en la
decision de su propio interés: su derecho a ser oido y escuchado”, Diario La Ley, nim. 9542, diciembre
2019, pag 2.
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adaptados a sus circunstancias”). Ademas, indica que las opiniones vertidas por el

menor seran tenidas en cuenta en funcion “de su edad y madurez™".

En su apartado segundo, el art. 9 LOPJM establece el caracter obligatorio de la
audiencia a partir de los 12 afios, menor al que la ley presume suficientemente maduro,
quedando condicionada la audiencia del nifio menor de 12 afios a su “suficiente
madurez”. Asimismo, contempla la posibilidad de que el derecho sea ejercitado por el
menor personalmente o por medio de representante (“se garantizard que el menor,
cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través
de la persona que designe para que le represente’) y establece pautas para la valoracion
de su grado de madurez (“por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el
desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto

concreto a tratar en cada caso”)*.

47 En su tenor literal: “I. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por
edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca a una
decision que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcion de su edad y madurez. Para ello, el menor deberd recibir la informacion que le
permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a
sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del menor tendran
cardcter preferente, y se realizaran de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, con la
asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando preservar su intimidad y
utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, en formatos accesibles y adaptados a sus
circunstancias, informandole tanto de lo que se le pregunta como de las consecuencias de su opinion, con
pleno respeto a todas las garantias del procedimiento”.

8«2 Se garantizard que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si
mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La madurez habra de valorarse por
personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad
para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo caso, que
tiene suficiente madurez cuando tenga doce arios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asistido, en su caso, por
intérpretes. El menor podra expresar su opinion verbalmente o a través de formas no verbales de
comunicacion.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podra conocer la opinion
del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan intereses contrapuestos a los
suyos, o a través de otras personas que, por su profesion o relacion de especial confianza con él, puedan
transmitirla objetivamente”.
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Finalmente, en su tercer apartado, el art. 9 LOPJM establece la necesaria
motivacion de los supuestos de denegacion de la audiencia del menor, asi como la
obligacion de informar sobre esta decision al Ministerio Fiscal y al menor o su
representante con indicacion de los recursos que procedan, a la par que contiene un
mandato expreso dirigido a los o6rganos jurisdiccionales, que han de hacer constar en la
sentencia (que resuelva sobre el fondo) el resultado y valoracion de la audiencia del

menor, cuando aquella haya tenido lugar®.

Con la nueva redaccion del articulo (tras la LO 8/2015), se supera la postura
defendida por una parte de la doctrina, que entendia que esta prevision general se
limitaba a reconocer al menor un “derecho a exigir la audiencia”, que podia ser
denegada motivadamente por el juez en su interés superior’’. Este sector doctrinal
oponia, frente a esa “eficacia limitada” de la regla general, la eficacia reforzada que
comportan los preceptos legales que expresamente prevén la audiencia para supuestos
concretos, donde resulta vinculante en la forma y términos que el propio precepto
establezca. A dia de hoy, esta interpretacion no tiene cabida en nuestro derecho. En esta
linea se pronuncia BARBER CARCAMO al apuntar que “con independencia de que se
halle o no recogido en textos expresos relativos a resoluciones que afecten al menor, los
responsables de adoptarlas -las resoluciones- tienen el deber de respetar este derecho y,
en caso contrario, la resolucion sera nula por vulnerar los derechos del menor”,y ello
asi porque el derecho del menor a ser oido es una manifestacion concreta, en el proceso,

del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®'. Por ello, el derecho del menor ha

49«3 Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia de los
menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion serd motivada en el interés
superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante,
indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decision. En las resoluciones sobre el fondo
habra de hacerse constar, en su caso, el resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion”.

%0 Pues antes la modificacion, el apartado 3° del art. 9 establecia que: “cuando el menor solicite ser oido
directamente o por medio de persona que le represente, la denegacion de la audiencia sera motivada y
comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos”.

>! En este sentido, la STC de 18 de julio de 2019 (rec. nim. 1595/2016 [RTC\2019\99]) en su FJ 5° “(...)
procede afirmar que también los menores de edad son titulares de los derechos fundamentales. Es
abundante el acervo doctrinal (por todas, STC 183/2008, de 22 de diciembre, FJ 5°) que afirma, como
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de ser garantizado en los términos del art. 9 LOPJM, sin perjuicio de que sus lagunas

puedan ser superadas con aplicacion de otros preceptos mas concretos®.
¢. Disposiciones que regulan la audiencia del menor en el CCy en la LEC

Retomando la estructura del presente epigrafe, debemos tener en cuenta, ademas
de la referida prevision general, las disposiciones que regulan la audiencia del menor
contenidas tanto el Cdédigo Civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil, entre las que

existe una gran disparidad normativa (diversidad de redaccion™).

De entre los preceptos de nuestra norma sustantiva (CC) debemos hacer
mencion, en el marco de los procesos de separacion y divorcio, concretamente en sede
del capitulo “de los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio”, al articulo 92
CC. Redactado en un primer momento por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifica el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio® y modificado posteriormente por la LO 8/2021, de 4 de junio de proteccion
integral de la infancia y adolescencia frente a la violencia® (en adelante, LOPIVI), el
articulo 92 contiene en sus apartados 2 y 6 dos previsiones especialmente relevantes
para nuestro estudio. En este tenor, dispone el art. 92.2 CC que “el Juez, cuando deba
adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos
menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos y emitird una resolucion
motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestion”, toda vez que el art. 92.6

aflade que “en todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez

“parte del contenido esencial del art. 24.1 CE”, el derecho de cualquier menor, con capacidad y madurez
suficiente, a ser oido en via judicial en la adopcion de medidas que afectan a su esfera personal”.
2 BARBER CARCAMO, R: op. cit., pag 12.
>3 Que se explica, fundamentalmente, por la cronologia de las normas. A este respecto, sefiala PILLADO
GONZALEZ que “resulta llamativo que se haya desaprovechado la oportunidad de unificar la
regulacion de la audiencia del menor a través de las distintas leyes que en los ultimos arios han
introducido modificaciones en las disposiciones que la regulan”, sobre todo por los problemas de
interpretacion que genera dicha disparidad en la regulacion.

PILLADO GONZALEZ, E.: op.cit. pag. 631.
> BOE niim. 163, de 9 de julio de 2005.

3> BOE nam. 134, de 5 de junio de 2021.
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deberd recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente
Jjuicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros
del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor (...)”. En este caso, de la lectura del
precepto se infiere o advierte que la comparecencia del menor no se vincula a que éste

tenga una edad determinada, sino a la consideracion de que ostente “suficiente juicio™.

Existen otras disposiciones, como los arts. 154 inciso IV, 156 inciso III, 158.6°
in fine, 159 y 161 CC, en sede del capitulo relativo a las “disposiciones generales de las
relaciones paterno-filiales”, o el art. 177.3.3° CC, en sede de “adopcion”, que aunque
no ataiien a nuestro objeto de estudio (el derecho a ser oido en los procesos

matrimoniales), no estd de mas tener presentes’®.

Dentro de la LEC, son también multiples los preceptos que regulan la audiencia
del menor. En sede de los procesos matrimoniales, concretamente de separacion y
divorcio, destacan los arts. 770.4 y 777.5 LEC*, asi como el art. 775.2 en relacion con

la modificacidon de medidas definitivas acordadas en ellos.

> Entiéndase juicio como sinénimo de madurez.

37 Especial importancia adquiere este precepto frente a los demads, pues prevé el derecho del menor a ser
oido en el marco del ejercicio de la patria potestad, debiendo quienes la ostentan (por lo general, ambos
progenitores) escuchar al nifio -y sus preferencias o deseos- en su ejercicio. En este contexto, conviene
tener en cuenta la distincion hecha por MARIN LOPEZ entre la audiencia judicial y la extrajudicial.

Sera judicial aquella que tenga lugar en el seno de un proceso judicial en efectiva presencia del juez
(esta es, en lo que nos ocupa, la contemplada en los arts. 92 CC y 770.4 y 777.5 LEC). Por su parte, sera
extrajudicial aquella que se realiza ante los padres, tutores o guardadores, sin mediar proceso judicial (es
la propia del art. 154 CC). Esta distincion adquiere real importancia en los supuestos de inobservancia de
la audiencia: el hecho de que el juez no oiga al menor puede dar lugar a la nulidad de las actuaciones
procesales e incluso puede suponer la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. En cambio, de
la inobservancia de la audiencia cuando esta es extrajudicial no se derivan tales consecuencias -pues en
realidad es una “consulta” que los padres hacen al menor en aras a cumplir con las obligaciones y
funciones que la propia ley les atribuye-.

MARIN LOPEZ, M.J.: “Tutela judicial efectiva y audiencia del menor en los procesos judiciales que
le afecten”, Derecho privado y Constitucion, num. 19, 2005, pag. 191. En el mismo sentido, RODA Y
RODA, D: op. cit., pag. 205.

8 Para mas ahondamiento sobre esta regulacién, véase BARBER CARCAMO, R: op. cit., pag 11,
MARIN LOPEZ, M.J.: op. cit., pag. 174-176 y PILLADO GONZALEZ, E.: op.cit. pag. 631.

» Ambos modificados por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE num.
132, de 3 de junio de 2021).
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El art. 770.4%° LEC, dedicado a la regulacion del procedimiento contencioso de
separacion y divorcio, establece la audiencia del menor carécter preceptivo siempre que
aquél hubiese alcanzado los 12 afios de edad. De no alcanzar dicha edad, solo seran
oidos si “se estimare necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o miembros del
equipo técnico judicial o de los propios hijos”. Ademas, alude a la audiencia del hijo
con discapacidad o necesitado de apoyo e incorpora una serie de garantias procesales
para el ejercicio del derecho®. En cambio, en la separacion y divorcio de mutuo acuerdo
(procesos consensuados), el art. 777.5% LEC contempla la audiencia del menor cuando
“se estime necesaria” de oficio o a peticion de las personas ya mencionadas. En este
caso, el legislador no hace distincion alguna por razon de la edad del menor a la hora de

fijar la comparecencia (como si ocurre en los procesos contenciosos)®.

En los procedimientos de modificacion de medidas definitivas, el art. 775.2 LEC
remite a los arts. 770 y 777 LEC, de manera que la audiencia del menor en estos

procedimientos se prevé en los términos que acabamos de explicar®.

En el articulado de la LEC encontramos, también, otros preceptos que regulan el

derecho del menor a ser oido. En los procesos relativos a menores (regulados, al igual

60 «¢...) Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o a peticién del fiscal,

partes o miembros del equipo técnico judicial o de los propios hijos, podran ser oidos cuando tengan
menos de doce arios, debiendo ser oidos en todo caso si hubieran alcanzado dicha edad. También habran
de ser oidos cuando precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y este sea prestado por los
progenitores, asi como los hijos con discapacidad, cuando se discuta el uso de la vivienda familiar y la
estén usando”.

' “En las audiencias con los hijos menores o con los mayores con discapacidad que precisen apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica se garantizara por la autoridad judicial que sean realizadas en
condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y
recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario”.

82 «“Si hubiera hijos menores o hijos mayores con discapacidad y medidas de apoyo atribuidas a sus
progenitores, el Tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos
a los hijos y seran oidos cuando se estime necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o miembros
del equipo técnico judicial o del propio hijo. Estas actuaciones se practicaran durante el plazo a que se
refiere el apartado anterior o, si este no se hubiera abierto, en el plazo de cinco dias”.

5 PILLADO GONZALEZ, E.: op.cit. pag. 632.

 No se prevé la audiencia del menor para la adopcion de las medidas provisionalisimas (las solicitadas
con anterioridad a la interposicion de la demanda) a las que se refiere el art. 771 LEC, aunque puede
hacerse extensiva a las mismas.
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que los matrimoniales, el Capitulo IV del Libro IV de la LEC) el art. 778 bis 4 LEC. En
sede del capitulo de las medidas relativas a la restitucioén o retorno de menores en los

supuestos de sustraccion internacional, el art. 778 quinquies 8 LEC.

Finalmente, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria® (en
adelante, LJV) regula en su art. 18.2.4° la forma concreta en que deberd llevarse a cabo
la audiencia del menor de edad o persona con discapacidad (cuando el expediente afecte
a sus intereses): en presencia del MF, garantizandose que puedan ser oidos en

condiciones iddneas y levantandose un acta del resultado de la exploracion.
3. Legislacion autonémica

Siendo cierto que no se busca o pretende en este apartado profundizar -en
exceso- en la regulacion del derecho del menor en cada una de las Comunidades
Auténomas, la realidad es que practicamente todas han elaborado sus propias leyes en
materia proteccion del menor y no es poco habitual que en ellas se haga referencia al

derecho del menor a ser 0ido%, como sefiala MARIN LOPEZY.

Destacamos, principalmente, el articulo 211-6.2 del Codigo Civil de Catalufia®®,
que bajo la rubrica “del interés superior del menor”, dispone que “el menor de edad, de
acuerdo con su edad y capacidad natural y, en todo caso, si ha cumplido doce arios,
tiene derecho a ser informado y escuchado antes de que se tome una decision que afecte
directamente a su esfera personal o patrimonial”’. En el mismo sentido, encontramos el

art. 6 del Codigo del Derecho Foral de Aragon®: “antes de adoptar cualquier decision,

% BOE ntim. 158, de 3 de julio de 2015.

% En lo que nos interesa, véase por ejemplo: arts. 3, 48.3, 59.1, 86 I letra g) 0 90.1 letra a) de la Ley
1/1997, de 7 de febrero, de Atencion Integral a los Menores (BOC num. 23, de 17 de febrero de 1997) de
la CA de Canarias.

7 MARIN LOPEZ, M.J.: op. cit., pag. 172.

% Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la
familia (DOGC num. 5686, de 5 de agosto de 2010).

% Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por €l que se aprueba, con el
titulo de «Coédigo del Derecho Foral de Aragony, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas
(BOA num. 67, de 29 de marzo de 2011).
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resolucion o medida que afecte a su persona o bienes, se debe oir al menor siempre que
tenga suficiente juicio y, en todo caso, si es mayor de doce arios”. Ambas normas hacen
extensiva la escucha del menor a los supuestos en los que la decision a tomar pueda

afectar a su patrimonio o bienes.
V.  Analisis juridico del derecho del art. 12 CDN

El articulo 12 CDN vy la Observacién General n°12 sobre el derecho del nifio a
ser escuchado vuelven a constituir el punto de partida para el desarrollo del presente
epigrafe. La labor realizada por el Comité de Derechos del Nifio a la hora de analizar el
tenor literal del citado precepto permite a los Estados, y a nosotros en este estudio,

conocer su auténtico sentido y alcance.
1. Articulo 12 CDN, parrafo primero™

“Los FEstados Partes garantizaran” el derecho de expresar su opinion
libremente, comienza disponiendo el apartado 1° del art. 12 CDN. “Garantizaran”,
segun apunta el Comité, es un “término juridico de especial firmeza” que no admite
discrecionalidad de los Estados parte’' que, en consecuencia, tienen la preceptiva
obligacion o deber de hacer respetar -con caracter absoluto- este derecho para todos los

nifios, adoptando a tal fin las medidas que sean necesarias’.

La obligacion de los Estados de garantizar el derecho se refiere a todo nifio “que
esté en condiciones de formarse un juicio propio”. No obstante, esta prevision no puede
ser utilizada por los Estados para limitar o restringir el ejercicio del derecho a ser
escuchado, debiendo entenderse como una obligacion, de los propios Estados parte, de

evaluar o valorar la capacidad del menor de, precisamente, formarse un juicio u opiniéon

" “Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al niiio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”.

' No pueden estos, en resumidas cuentas, actuar bajo su libre albedrio.

2 COMITE DE DERECHOS DEL NINO, op. cit., apartado IIL.A.1.a.i.
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libre e independiente, exenta de injerencias. Lo que viene a significar, basicamente, es
que los Estados no pueden partir de la idea de que el menor carece de capacidad para
expresar sus propias opiniones, sino todo lo contrario: deben presumir que tiene esa
capacidad -formarse un juicio propio- y reconocerle la facultad de manifestarla. En

ningun caso le correspondera al menor probar que ostenta dicha capacidad.

En este punto conviene destacar el hecho de que, como resalta el Comité, el art.
12 CDN no contempla ni establece ningun limite o condicionante relativo a la edad del
menor para el reconocimiento y ejercicio del derecho del nifio a expresar su opinion. Y
en relacion con esta cuestion, el Comité es bastante tajante al desaconsejar a los Estados
parte que introduzcan en sus legislaciones o permitan en la practica juridica “topes” de
edad que restrinjan el derecho, sino que ha de atenderse a la madurez del menor en cada
caso”. A este respecto afiade ademas el Comité que son diversos los estudios “que
demuestran que el nifio es capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad”,
incluso cuando ain se muestra incapaz de expresarlas verbalmente™. Es precisamente
por esta razdn que la estricta observancia (plena aplicacion) del articulo 12 CDN hace

necesario el “reconocimiento y respeto” de las formas de comunicacion no verbal”.

Ademas de lo que se acaba de senalar, el Comité hace otras apreciaciones que
estimamos necesarias para un mejor entendimiento del sentido del precepto: en primer
lugar, sefala que lo que se exige es que el menor tenga un nivel de comprension
suficiente sobre el asunto que le afecta para formarse una opinién propia, no siendo
necesario para ello que conozca exhaustivamente cada uno de los aspectos del mismo;

en segundo lugar, que la obligacion de los Estados de garantizar el ejercicio del derecho

73 En relacion con esta cuestion, algunos autores entienden que, aunque nuestro Derecho -art. 9.2 LOPJM-
introduce un criterio objetivo (la edad) para el reconocimiento del derecho a ser oido y escuchado
estableciendo una presuncion de madurez respecto de los menores mayores de 12 afios, se muestra
respetuoso con la Observacion del Comité, pues posibilita que por debajo de los 12 afios se atienda a la
madurez del menor en el caso concreto (BARBER CARCAMO, R: op. cit., pag 13).

7* COMITE DE DERECHOS DEL NINO, op. cit., apartado III.A.1.a.ii.

> Como, por ejemplo, el juego, los gestos o la expresion corporal o facial , pues a través de estos medios
“los nifios muy pequeiios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias”, segun del
Comité (Ibidem, apartado II1.A1.a.ii).
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también ha de extenderse a los menores afectados por algun tipo de dificultad que
obstaculice o impida que se hagan oir’®; finalmente, que los Estados parte han de ser
conscientes en todo momento de los posibles efectos adversos que puede suponer para
el menor el acudir al proceso para hacerse oir cuando se hace una practica

desconsiderada de este derecho””.

La redaccion del art. 12 CDN continta senalando que el menor tiene “derecho a
expresar su opinion libremente”. El término “libremente” debe ser entendido, en
palabras del Comité, en el sentido de que el menor exprese sus opiniones “sin presion”
-sin estar sujeto a influencias o manipulado para manifestar su opiniéon en un sentido
determinado-, pudiendo éste decidir si desea o no ejercer su derecho. El menor
manifestard su opinion, y no la de los demads, sobre el asunto que le afecta, debiendo
para ello estar debidamente informado, tanto sobre el asunto que le afecta como de las
opciones que tiene (ejercitar o no el derecho) y de las consecuencias que pueden

derivarse (no vinculacion del juez)’.

La obligacion de los Estados de garantizar el derecho del menor a expresar su
opinidon se articula en el marco de “fodos los asuntos que afectan al nifio”, que
constituye una condicion basica para el ejercicio del derecho: s6lo debera escucharse al

nifio si el asunto le perjudica.

Finalmente, este apartado 1° del articulo 12 CDN concluye disponiendo que las
opiniones vertidas por el menor deberdn tenerse en cuenta en “funcion de la edad y

madurez del nifio”. No es suficiente con escucharlo, su opiniéon ha de ser tomada en

® Supongamos, por ejemplo, que el menor que va a intervenir en el proceso para expresar su opinion
padece una discapacidad, del tipo que sea, que impide que este pueda comunicarse con claridad a efectos
de ser escuchado. En estos casos, la obligacion del Estado de garantizar su derecho se traduce en la
adopcion y puesta a disposicion del menor de los medios de comunicacion necesarios que faciliten la
expresion de sus opiniones.
77 . ~ . , . , .

En particular, cuando el menor es muy pequefio o ha sido victima de algun delito -abusos sexuales,
violencia, etc-.
8 El derecho a la informacioén es, cuanto menos, fundamental en tanto en esa informacion residira la
posibilidad de que el menor pueda manifestar una opinion clara y coherente en relacion con el asunto que
le afecta.
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consideracion por el juzgador. En cuanto a la “edad”, lo que hay que tener claro es que
no puede determinar, la edad del menor, la trascendencia o importancia de sus
opiniones”. Entre otros factores, la informacion, experiencia y entorno del propio
menor favorecen que sea capaz de formarse una opinioén propia, y asi lo demuestran
numerosos estudios. Por este motivo, sus opiniones habran de ser evaluadas
casuisticamente. Por otro lado, dada la ambigiiedad del término ‘“madurez”, para
definirlo habrd que entenderlo en el contexto en que se utiliza en la Convencion.
Hablamos, entonces, de la madurez como capacidad del menor de exteriorizar
-expresar- sus opiniones, de forma razonada e independiente, sobre los asuntos que le
afectan, formandose respecto de ellos su propio juicio. Segin el comité, “cuanto
mayores sean los efectos del resultado en la vida del nifio, mas importante sera la

correcta evaluacion de la madurez de ese niiio”®.

2. Articulo 12 CDN, parrafo segundo®

Concreta el parrafo 2° que al niflo se le “dard en particular oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo”. Por tanto, el art. 12 CDN
es aplicable no solo a cualquier tipo de procedimiento judicial (p.ej, separacion y
divorcio, custodia, adopcidn, abusos sexuales u otros delitos, etc.) sino también a los
procedimientos administrativos (entre los méas comunes, p.ej, los relativos a decisiones
sobre la educacion, salud, proteccion del menor, etc.). Y, en ambos procedimientos, se
permite acudir a otros mecanismos alternativos de resolucion de conflictos (arbitraje y
mediacion) donde también podra hacerse valer este derecho. Ademas, el derecho a ser

escuchado se aplica tanto en los procedimientos iniciados a instancia del propio menor

™ Como ya se explicé mas arriba, el que €l menor tenga un mayor o menor grado de comprension no esta
intrinsecamente unido o vinculado de forma uniforme a su edad.

80 COMITE DE DERECHOS DEL NINO, op. cit., apartado I1I.A.1.a.v.

81 “Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
Jjudicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.
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(p.¢j, denuncias por malos tratos) como en los iniciados por terceros en los que el

mismo se pueda ver afectado (p.ej, separacion y divorcio).

En caso de que el nifio haya optado por no renunciar a su derecho a ser
escuchado (recordemos que es potestativo y que no esta aquel obligado en ninglin caso
a hacer uso de ¢él), podra ejercitarlo “directamente o por medio de un representante o de
un organo apropiado”. Reconoce asi la Convencion la posibilidad de que el menor
intervenga en el proceso por si mismo o por representante, que podra ser: ambos
progenitores, uno solo de ellos, un abogado u otra persona designada por el menor. En
muchas ocasiones, hay peligro de conflicto de intereses entre los del propio menor y los
de quienes pueden ser sus representantes mas evidentes: sus padres. Por eso, en los
casos en los que el derecho se ejerza por medio de representante, es necesario y de suma
importancia que aquél actue siempre en beneficio o interés del nifio, transmitiendo sus
opiniones al juzgador de manera adecuada®. La forma en que el menor intervendra en el
proceso serd determinada por el mismo -salvo que haya de decidirlo la autoridad
competente-, debiendo tener en cuenta que el Comité aconseja que “siempre que sea
posible, se brinde al ninio la oportunidad de ser escuchado directamente en todo

”8_ En todo caso, esa representacion se hard “en consonancia con las

procedimiento
normas de procedimiento de la ley nacional”. Esto no debe interpretarse, no obstante,
en el sentido de que pueden los Estados, a través de sus respectivas legislaciones

nacionales, introducir restricciones o limitar el disfrute de este derecho fundamental®*.

VI. Procedimiento de escucha del menor: el modo de realizar la exploracion

judicial

En nuestra legislaciéon no encontramos un precepto que regule expresamente la

forma en que ha de escucharse al menor, no estando la audiencia del menor o, si se

82 Los representantes han de tener claro que los intereses representados son los del menor, que se ve
afectado por el asunto discutido en el proceso, y no los de otras personas.

$3 COMITE DE DERECHOS DEL NINO, op. cit., apartado IIl.A.1.b.ii.

8 Idem, apartado II1.A.1.b.iii.
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1¥° “sujeta a requisitos de forma legales”, como apunta la

prefiere, la exploracion judicia
SAP Barcelona de 26 de junio de 2016*. En esta linea, como ya recogia el Informe del
Defensor del Pueblo antes de la reforma legislativa operada por la LO 8/2015, debe
destacarse que s6lo encontramos en las leyes procesales espafiolas preceptos que hacen
menciones genéricas a como ha de realizarse la comparecencia: “en condiciones
idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y
recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario” (art.
770.4° LEC), estableciéndose una serie de garantias procesales cuya observancia debera

ser respetada a lo largo de su practica y que pueden inferirse de los arts. 9.1 LOPJM y

770.4° LECY'.

Lo que resulta indudable es que esta situacion, como apuntaba el Defensor del

18, En este

Pueblo en el afio 2014, ocasiona notables diferencias en la practica judicia
contexto debe ponerse de relieve, de nuevo, la importante labor realizada por el Comité
de los Derechos del Nifio en la Observacion General n® 12, que bajo la ribrica “medidas

para garantizar la observancia del derecho del nirio a ser escuchado” agrupa una serie

8 Terminologia con la que suele proponerse y acordarse en el proceso la practica de la audiencia.
8% SAP Barcelona (Secc. 12%) de 26 de junio de 2016 (rec. nam. 1148/2013 [JUR\2015\187169]): “En el
modus operandi de la practica de esta audiencia, que no estd sujeta a requisitos de forma legales, lo
esencial es la percepcion directa por quien ha de enjuiciar del estado del menor, pero no es un elemento
en el que pueda ser fundado un recurso por error en la apreciacion de la prueba” (FJ 2°).

ABEL LLUCH, X.: op.cit., pag. 179.
8 Aunque no se pretende ahondar en esta cuestion, no esta demads tener presente las garantias enumeradas
por ABEL LLUCH: garantia estructural (la audiencia se realizara de “forma adecuada a su situacion y
desarrollo evolutivo”), garantia de la previa y suficiente informacion ( “informandole tanto de lo que se le
pregunta como de las consecuencias de su opinion”), garantia de la privacidad e intimidad (“sin
interferencias de otras personas”y “cuidando preservar su intimidad’) y la garantia de la intervencion de
profesionales que velan por los derechos del menor (“con la asistencia, si fuera necesario, de
profesionales cualificados o expertos™).

ABEL LLUCH, X.: op.cit., pag. 165-172.
%Y en el mismo sentido, RODA Y RODA sefiala que “/a audiencia se realiza ante la ausencia legal de
forma, de forma discrecional”. Asi, por ejemplo, algunos organos judiciales la practican en el despacho
del Juez y otros en la Sala de Vistas, unos la realizan a puerta cerrada y en exclusiva presencia del menor
y otros lo hacen con la presencia de las partes y en especial del Fiscal o solicitan la presencia de los
miembros del Equipo Técnico, etc. No obstante, concluye que cada vez es mas habitual que su practica
“se acomode a unos parametros que suelen ser comunes para prdcticamente todos los organos
Jjudiciales™.

RODA Y RODA, D: op.cit., pag. 224-225.
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de fases sucesivas y necesarias®® para el correcto atendimiento y aplicacion del derecho.
Respecto a lo que nos interesa, haremos referencia brevemente a la fase de Audiencia
respecto de la que el Comité sefiala una serie de directrices sobre las condiciones y
modo de realizacion: el ambiente en que el derecho sea ejercido por el menor ha de ser

»% adoptando mas bien la audiencia la forma de una

“propicio e inspirar confianza
entrevista o “conversacion” (no de interrogatorio) y preferiblemente siendo escuchado

el menor en “condiciones de confidencialidad” y no en publica audiencia.

Con todo, ha de concluirse que el hecho de que no dispongamos de una norma
especifica que contemple el tramite de audiencia del menor strictu sensu produce
“inseguridad procesal” y no garantiza realmente la efectiva aplicacion del derecho del
menor ha ser oido, pues cada Juzgado confecciona su propio método de realizarlas,

como refleja RODA y RODA”",

VII. Caracter preceptivo de la audiencia del menor. Posibles excepciones a la

preceptividad como regla general

El abundante marco normativo y el diferente tratamiento que en ¢l se hace de la
audiencia del menor acrecienta la incertidumbre sobre la cuestion que ahora se dilucida,
esto es, /tiene caracter preceptivo la audiencia del menor? Siendo asi, ;debe practicarse
siempre y en todo caso?”?. Son las previsiones contenidas en la CDN y LOPJM las que
nos permitirdn disipar todo 4apice de duda existente en torno a la exigibilidad o no de la
audiencia del menor en la medida en que “conforman el estatuto juridico indisponible
de los menores de edad en el territorio nacional”, segun sefiala el TC, configurandose el

estatuto del menor como una norma de orden publico, de acatamiento obligatorio para

% Preparacion, audiencia, evaluacion de la capacidad del nifio, informacién sobre la consideracién
otorgada a las opiniones del nifio y via de recurso. Para mas ahondamiento véase COMITE DE
DERECHOS DEL NINO, op. cit., apartado 111.A.2.

* Pues “no se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio, hostil,
insensible o inadecuado para su edad” (COMITE DE DERECHOS DEL NINO, op. cit., apartado
I1.A.1.b.i).

' RODA Y RODA, D: op.cit., pag. 225

%2 En este sentido, MARIN LOPEZ, M.J.: op. cit., pags. 194-198.
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todos los poderes publicos”. Nosotros tomaremos, como punto de partida, el articulo 9
LOPJM, que en su apartado 1° contiene una limitacioén objetiva al ejercicio del derecho:
la audiencia del menor tendra lugar en “cualquier procedimiento” en el que pueda verse
afectado y “que conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o
social”. En este sentido, el Comité de los Derechos del nifio recoge expresamente que
“en los casos de separacion y divorcio los hijos de la pareja resultan inequivocamente
afectados por las decisiones de los tribunales”, por lo que siempre deberan ser
escuchados®. Ahora bien, la audiencia también esta condiciona por el hecho de que la
decision que haya de adoptarse “incida en su esfera personal, familiar o social” con
exclusion de la patrimonial®®. No obstante, “pese a esa omision, el precepto debe
interpretarse en sentido amplio”, segin PILLADO GONZALEZ*. Las limitaciones
subjetivas las contempla el art. 9.2 LOPJM, que dispone que el juzgador debera
escuchar a los menores que tengan “suficiente madurez” y, en todo caso, a los mayores
de 12 afios respecto de los que se presume dicha madurez (se trata de una presuncion

iure et de iure, que no admite prueba en contrario).

La audiencia del menor tendra entonces caracter preceptivo siempre que
concurra alguno de los presupuestos previstos por el legislador: el menor debe ser
escuchado, en linea del art. 9.2, cuando su edad sea igual o superior a 12 afios o, cuando

siendo inferior, tenga suficiente madurez”’.

% STC de 29 de mayo del 2000 (rec. nam. 4233/1996 [RTC\2000\141]), FJ 5°.

% A tener en cuenta que el propio Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion general n°12
(2009) apartado II1.A.23.b.i, establece una serie de procesos civiles en los que ha de ser escuchado el
menor.

% Recordemos que las legislaciones forales catalana y navarra contemplan expresamente la audiencia del
menor para los casos en los que la decision incide en la esfera patrimonial del nifio.

% PILLADO GONZALEZ, E.: op.cit. pag. 640-641.

°7 La preceptividad de la audiencia en el caso de los menores mayores de 12 afios queda clara al introducir
el art. 9.2 un criterio objetivo (la edad) que determina una presuncion general de madurez. Sin embargo,
la determinacion de los supuestos en que deben ser oidos los menores que no han alcanzado dicha edad es
mas compleja, debiendo ser evaluada su “suficiente madurez” por personal especializado (art. 9.2
LOPJM). Al juez le corresponde la decision sobre la madurez del menor, pudiendo a tal fin recabar el
auxilio del equipo psicosocial -que se reunira previamente con el menor y emitird un informe- o valerse
de los datos sobre la madurez del menor facilitados por los progenitores, lo que puede generar problemas
si no estuvieran de acuerdo en cuanto al grado de madurez de su hijo. A este respecto debemos tener en
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La interpretacion de las disposiciones referidas al derecho a ser oido en los
procesos matrimoniales contenidas en el CC y la LEC debera hacerse en el sentido que
se acaba de exponer dado que las contradicciones latentes entre ambas normas vienen a
ser aclaradas por la LOPJM y la CDN, como sefalan -entre otras- las SSTS de 20 de
octubre de 2014%® y de 7 de marzo de 2017%, que concluyen que, dandose los supuestos
legales, los nifios “habrdn de ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se
resuelva sobre su guarda y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicion
de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio”. En consecuencia,
el derecho a ser oido y escuchado debe ser garantizado por el juez de oficio, sin
necesidad de que el propio menor o las partes en el proceso soliciten la practica de la

audiencia, e incluso, cuando no lo hagan.

Se trata de un derecho que, configurado tanto a nivel nacional como
internacional, debe ejercitarse en toda clase de procesos so pena de nulidad, pues “el
derecho de audiencia al menor es una norma imperativa que afecta a la tutela judicial
efectiva” de un sujeto, el menor, que se ve implicado en un proceso judicial -y
posiblemente afectado- sin ser parte procesal en el mismo'®. Ahora bien, el derecho del

99101

menor a ser escuchado no es un “derecho absoluto e incondicionado™”", y en esto

cuenta que “la audiencia a los menores de doce afios no depende de lo que el tribunal piense sobre ellos,
sino de que tengan suficiente juicio para opinar sobre su situacion” (STS (Sala de lo Civil, Secc. 1*) de 4
de noviembre de 2013 (rec. num. 2646/2012 [RI\2013\7074]), FJ 3°). Esto es lo que BARBER
CARCAMO denomina “fest de madurez”, en virtud del cual puede el juez excluir la audiencia del menor
si entiende que carece de madurez suficiente. No obstante, segun la autora, esto solo tendra sentido
cuando el menor tenga una edad muy temprana.

PILLADO GONZALEZ, E.: op.cit. pag. 643-644 y BARBER CARCAMO, R: op. cit., pag 13-14.
%8 STS (Sala de lo Civil, Secc. 1%) de 20 de octubre de 2014 (rec. niim. 1229/2013 [RI\2014\5613]), FJ 5°.
% STS (Sala de lo Civil, Secc. 1%) de 7 de marzo de 2017 (rec. nim. 1874/2016 [R1\2017\703]), FJ 2°.
1% ABEL LLUCH, X.: op.cit., pag. 161.
101 Concretamente, STC de 31 de enero de 2008 (rec. nim. 10216/2006 [RTC\2008\22]), en su FJ 7°.
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coinciden tanto nuestros tribunales'®* como los autores que hemos venido siguiendo'®.

Y, precisamente por ello, no en todos los supuestos en los que la audiencia tiene caracter
preceptivo -12 afos o suficiente juicio- debe el juez escuchar al menor, quien podra
eludir la audiencia mediante resoluciéon motivada en beneficio o interés del aquel.
Aunque hay autores que no comparten esta opinion. VALLESPIN PEREZ, tomando
como referencia la STEDH de 11 de octubre de 2016 (caso Iglesias Casarrubios y
Cantalapiedra Iglesias contra Espafia), entiende que, por regla general, la audiencia en
los procedimientos de divorcio contencioso en los que se ven afectados los derechos e
intereses de menores con suficiente juicio o 12 afios no puede ser denegada, y mas aun
cuando en el procedimiento de divorcio o de modificacion de medidas se diriman
cuestiones directamente relacionadas con su vida diaria (p.ej. la atribucion de la guarda
y custodia) donde la obligacion de oir a los menores no debe -lo que no significa que no
pueda- admitir excepcion alguna. No ocurre asi para este autor, en cambio, cuando lo
que se discute son cuestiones de relevancia material o econdmica, donde la obligacion
de oir a los menores no “debiera entenderse como una obligacion de cumplimiento

automatico por los érganos jurisdiccionales™ .

En cualquier caso, la posibilidad de que el juez eluda la audiencia del menor

debe entenderse como excepcion -a la vista de las circunstancias del caso- y no como

192 A m4s ahondamiento, la STS de 27 de julio de 2021 (rec. niim. 4160/2020 [RJ\2021\4023]), en su FJ
2°: “no se puede decir que los tribunales estan obligados a oir siempre al menor, pues eso dependera de
las circunstancias particulares de cada caso, atendiendo siempre a la edad, madurez e interés de aquel,
por lo que es posible, precisamente en atencion a la falta de madurez o de ponerse en riesgo dicho
interés, y siempre que el menor tenga menos de 12 aiios, que se prescinda de su audicion o que se
considere mds adecuado que se lleve a cabo su exploracion a través de un experto o estar a la ya llevada
a cabo por este medio, para que el tribunal pueda decidir no practicarla o llevarla a cabo del modo
indicado, sera necesario que lo resuelva de forma motivada”. Del mismo modo, la STEDH (Secc. 3°) de
11 de octubre de 2016 (caso Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias contra Espafia
[TEDH\2016\72]): “seria ir demasiado lejos decir que los tribunales internos estan siempre obligados a
oir a los menores, pues dependera de las circunstancias particulares de cada caso, atendiendo siempre a
la edad y madurez del nifio”.

13 En este sentido, BARBER CARCAMO, R: op. cit., pag. 13 y PILLADO GONZALEZ, E: op. cit., pag.
643.

1 VALLESPIN PEREZ, D.: “El Derecho de los menores, mayores de 12 afios, a ser oidos en los
procedimientos de divorcio contencioso”, Prdctica de Tribunales: revista de derecho procesal civil y
mercantil (Diario La Ley), nim. 131, marzo 2018, pag. 6.
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regla general o facultad del juez de no escuchar, y asi lo sefiala BARBER
CARCAMO'®. Ocurrira asi en los casos en los que la audiencia, a juicio de la autoridad
judicial, suponga para el menor un grave perjuicio -repercuta en él negativamente'*- o
sea innecesaria por constar ya en el proceso su opinion, bien porque la ha manifestado
con anterioridad y no ha habido un cambio sustancial en las circunstancias bien porque
existe un acuerdo entre las partes (tipico en los procesos matrimoniales

consensuados)'”’.

Con todo, resulta imprescindible que el juez realice una ponderacion de las
circunstancias concurrentes en el caso para decidir sobre la conveniencia o no de
escuchar al menor. Decision que habra de sustentarse en lo que mas favorezca al

bienestar del nifio'%.

Se ha planteado también, como posibilidad y excepcion a la regla general
-caracter preceptivo de la audiencia-, sustituir la comparecencia del menor por el
informe elaborado por el equipo psicosocial (posibilidad que se infiere del art. 9.2 in
fine LOPJM'?®), aunque no existe una posicion unanime al respecto. Si bien es cierto

que en ocasiones nuestros tribunales han considerado que no hay lesion de la tutela

15 BARBER CARCAMO, R: op. cit., pag. 13.
19 Asi, por ejemplo, ocurre en la separacion y divorcio contenciosos en los que el acudir al proceso
agrava el conflicto, implicando el deterioro e incluso la ruptura de las relaciones paterno filiales, como
apunta PILLADO GONZALEZ. En este contexto, los dafios psicoldgicos y emocionales que puede
causarle al menor la “declaracion” pueden ser dificiles de sobrellevar y superar a lo largo plazo. Ello sin
tener en cuenta los supuestos -que no son pocos- en los que el menor se convierte en una especie de
“titere” manejado por sus padres a su conveniencia, que se empeflan en darle instrucciones, sugerencias o
indicaciones (a veces hasta 6rdenes) sobre lo que debe declarar.

PILLADO GONZALEZ, E: op. cit., pag. 645-646.
197 PILLADO GONZALEZ, E: op. cit., pag. 643.
1% o que nuestros tribunales tienen en cuenta a la hora de decidir sobre la conveniencia de la audiencia
es: la victimizacion secundaria que le puede ocasionar la declaracion, la necesidad de proteger al menor
de las controversias, incluyéndose la “tarea de preservar a los hijos de la litigiosidad de los progenitores”
(SAP Barcelona (Secc. 18%) de 21 de marzo de 2018 (rec. num. 1104/2016 [JUR\2018\167475], FJ 2°) o
de sortear experiencias gravosas.

PILLADO GONZALEZ, E: op. cit., pag. 647.
19" Asi, cuando no pueda ejercitar este derecho por si mismo o no convenga a su interés superior se podra
conocer su opinidn “a través de otras personas que, por su profesion o relacion de especial confianza con
él, puedan transmitirla objetivamente”.
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judicial efectiva del menor cuando no se le ha dado audiencia pero ha sido explorado
previamente por el equipo psicosocial''’, no debe la audiencia del menor ser sustituida
automaticamente y de forma indiscriminada por el informe de los especialistas''. En
especial, porque existen diferencias sustanciales entre ambos en cuanto a su naturaleza:
uno es un derecho y el otro una prueba pericial. No obstante, segin ABEL LLUCH, en
ocasiones puntuales y excepcionalmente -porque la sustitucion de la audiencia por el
informe supone una restriccion al derecho del menor a ser oido por la autoridad
judicial-, cuando deba evitarse “la duplicidad de audiencias por los miembros del
equipo psicosocial y por el juez”, podra acordarse en resolucion motivada que,

explorado el menor por los especialistas, no se le de audiencia ante el juez''?.

Sea como fuere, cuando el juez decida prescindir de la audiencia del menor por
entenderla perjudicial, innecesaria o improcedente, deberd hacer constar motivadamente
en la resolucion las razones de su decision (y asi lo impone el art. 9.3 LOPJM). Ahora
bien, esa motivacion ha de ser una “motivacion suficiente”, debiendo hacerse constar las
razones concretas'® y no una mera referencia genérica a la falta de conveniencia de la
audiencia fundada en el interés superior del menor. En caso contrario, la denegacion -sin
motivacion suficiente- de la audiencia del menor cuando ésta sea preceptiva, dara lugar
a la nulidad de las actuaciones por ‘“vulneracion de las normas esenciales del
procedimiento que han causado indefension” (art. 238.3 Ley Organica 6/1985, de 1 de

julio, del Poder Judicial'')''5,

1% Por ejemplo, STS (Sala de lo Civil, Secc. 1*) de 4 de noviembre de 2013 (rec. nim. 2646/2012
[RIN2013\7074]), FJ 3° “la considera innecesaria, mdaxime cuando habia sido explorada en el curso de las
pruebas periciales por parte del Gabinete Psicosocial”.

"' A juicio de VALLESPIN PEREZ (op. cit., pag. 7) no puede el juez “entender haber cumplido con el
derecho de audiencia con motivo de la existencia de un examen realizado por el equipo psicosocial del
Juzgado”.

2 ABEL LLUCH, X.: op.cit., pag. 163-164.

'3 Por ejemplo, si no se ha dado audiencia al menor por entenderse que no tiene “suficiente madurez”,
debera el juez hacer constar en sentencia las razones que le han llevado a concluir en el menor la ausencia
de capacidad para emitir su opinion respecto del asunto que le afecta.

" BOE ntim. 157, de 2 de julio de 1985. En adelante, LOPJ.

15 PILLADO GONZALEZ, E: op. cit., pag. 650-651.
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A pesar de que la audiencia del menor no constituye un medio de prueba
(cuestion que se abordd en el epigrafe III), tanto la admision como la denegacion de la
misma por el juzgador podra ser recurrida en reposicion, debiendo atender a las normas
generales de impugnacion previstas en los arts. 285.2 y 446 LEC para los medios de

prueba'’®.

VIII. Especial atencion al ejercicio de este derecho en los procesos matrimoniales:

problemas practicos

Este apartado lo dedicaremos al analisis de las distintas posturas mantenidas por

nuestros tribunales frente a la inobservancia del derecho del menor a ser oido.

1. Sentencias que declaran la nulidad de las actuaciones porque el 6rgano
competente no ha escuchado al menor, incluso siendo la audiencia

preceptiva

Como se explico en el apartado anterior, se establece en nuestro ordenamiento
juridico, con caracter general, la preceptividad de la audiencia para el menor con
suficiente juicio y, en todo caso, para el mayor de 12 afios. En este sentido, son muchas
las sentencias que nuestros tribunales han emitido en las que se concluye que hay
vulneracion del derecho del menor a ser oido cuando el 6érgano competente no escucha
al menor en el caso concreto -incluso pese a su caracter preceptivo- y que acuerdan -y
ordenan- la retroaccion de las actuaciones para que se dicte nueva sentencia respetando
el tramite de audiencia del menor, otorgandole asi a la audiencia en esta clase de

1117

procedimientos -los del art. 748.3° LEC- el valor o condicion de tramite esencial "/, lo

que nos permite inferir la importancia del derecho.

"6 ABEL LLUCH, X: op. cit., pag. 177-178 y PILLADO GONZALEZ, E: op. cit., pag 650.

"7 Palabras utilizadas por DIAZ DOMINGUEZ, P: op. cit., pag 4, para referirse a la importancia del
derecho emanada de las sentencias del TC, que nosotros hacemos extensiva a los demas
pronunciamientos.
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En la linea de lo anterior, el propio Tribunal Constitucional declara, en
numerosas sentencias, que la falta de audiencia del menor capaz de formarse su propio
juicio y la consecuente adopcion de medidas que afectan a la esfera personal del nifio
sin que aquella tenga lugar, constituye una vulneracion a su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE). De entre todas ellas, destacamos la STC de 6 de junio de 2005'®
en el marco de un caso de separacion legal'”. Los hechos de los que trae causa esta
sentencia, de una forma bastante concisa, son los siguientes: habidos en el matrimonio
dos hijos menores -de 1 y 7 afos-, se oy6 en el trdmite de medidas provisionales al
mayor de ellos, al que no se daria posteriormente audiencia para la fijacion de las
medidas definitivas en sentencia (que se limitd a elevar a definitivas las acordadas con
anterioridad) ni tampoco en fase de apelacion antes de dictarse sentencia, que
modificaba sustancialmente el régimen de guarda y custodia atribuido inicialmente al
padre y, en apelacion, a la madre. Los FFJJ 3° y 4° de la STC vienen a resolver esta
cuestion aclarando que, habiendo sido el menor oido en instancia (no lo fue en el pleito
principal pero si fue explorado en el procedimiento de medidas provisionales elevadas
definitivas), nos encontramos ante “un caso que afecta a la esfera personal y familiar”
de un menor que en el momento de resolverse el recurso de apelacion tenia 9 afos de
edad y gozaba del juicio suficiente para ser explorado “con el fin de hacer efectivo el
derecho a ser oido” del art. 9 LOPJM, por lo que debid la Audiencia Provincial otorgar
al menor un “tramite especifico de audiencia antes de resolver el recurso de apelacion”.
Ademas, sefiald el Tribunal que en caso de que la hija menor del matrimonio hubiera
alcanzado una edad que permitiese entender que su opinion ha de ser tenida en cuenta,
el derecho a ser oido deberia extenderse a la misma. El Tribunal, en el fallo, acordd

“retrotraer las actuaciones al momento anterior al de dictarse las Sentencias”

8 STC de 6 junio de 2005 (rec. nim. 1966/2004 [RTC\2005\152]).

En ella se resuelve un recurso de amparo, en el que el recurrente aduce que “al no practicar la
oportuna audiencia se lesiona el derecho fundamental del menor a la tutela judicial efectiva” (art. 24
CE), pues no se ha tenido en cuenta la voluntad del menor de mas edad cuando este posee juicio
suficiente.

' En la que se adujo causa por exigencia de la normativa vigente en el momento.
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recurridas para que, previa resolucion sobre la guarda y custodia de los menores, se
diera audiencia a los mismos. De ello se concluye la importancia que otorga el
Constitucional a que el menor sea oido tanto en primera instancia como en fase de

recurso, dandole audiencia cuantas veces vaya a adoptarse una resolucion que le afecte.

Entrando en la jurisprudencia del Supremo, tomaremos como muestra una serie
de sentencias que, resolviendo distintos casos de vulneracion del derecho del menor a
ser oido, llegan a una conclusidon si no idéntica, muy similar, compartiendo la gran
mayoria de fundamentos juridicos. En esta linea, y por orden cronoldgico, encontramos

la SSTS de 27 de julio de 2021'* y de 19 de julio de 2021'%':

En la primera, el TS resuelve favorablemente el recurso de casacion interpuesto
por la madre de dos menores de edad frente a una sentencia dictada por la AP, que
resuelve estimando el recurso de apelacion presentado por el padre de los menores
frente a la sentencia de instancia que denegd su peticion inicial: la modificacion de las
medidas definitivas acordadas en la sentencia de divorcio, que atribuy6 la guarda y
custodia de los hijos menores a la madre, acordandose en su lugar la guarda y custodia
compartida de los hijos (la AP revoco la sentencia de instancia y concedid la peticion al
padre). La madre de los menores aduce, como fundamento casacional, la infraccion del
art. 92.2 y 6 CCy 9 LOPJM, asi como de la reiterada jurisprudencia del Tribunal. E1 TS
sefala que este motivo debe analizarse partiendo de la base de que, en el momento en
que se presentd la demanda que inicia el proceso, los menores tenian 4 y 9 afios de
edad'”, no habiendo sido oidos ni en primera ni en segunda instancia sin que conste
explicacion ni justificacion de la falta de esa audiencia. En este caso concreto, el
Supremo sienta su resolucion sobre dos principales ideas que se han manifestado ya en

este trabajo: la primera, que “el derecho del menor a ser “oido y escuchado” forma

120 STS (Sala de lo Civil, Secc. 1*) de 27 de julio de 2021 (rec. niim 4160/2020 [R1\2021\4023]).

21 STS (Sala de lo Civil, Secc. 1*) de 19 de julio de 2021 (rec. nim. 5532/2020 [RJ\2021\3411]).

122 Recordemos que la edad no es argumento suficiente para denegar la audiencia, pues los menores
habran de ser escuchados cuando tengan “suficiente madurez” (art. 9.2 LOPJM), ostentando en ese caso
la audiencia carécter preceptivo.
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parte del estatuto juridico indisponible de los menores de edad, como norma de orden
publico, de inexcusable observancia para todos los poderes publicos; la segunda, que
aunque los tribunales no estdn obligados a oir siempre al menor, pudiendo incluso
prescindir de esa audiencia o entender més adecuada su realizacién por un experto “en
atencion a la falta de madurez o de ponerse en riesgo el interés de aquel”, para poder
tomar una u otra decision han de resolver de forma motivada. Y, en el presente caso, ni
se ha oido a los menores ni se ha cumplido con la exigencia de motivacion de la
decision. Asi, a pesar de que ninguna de las partes lo solicitd ni en primera ni en
segunda instancia, “debia haberse acordado de oficio o, en otro caso, y a la vista de la
edad de los menores, haberse descartado, pero motivando que no procedia llevarla a
cabo, bien por no resultar necesaria al carecer los menores de la suficiente madurez,
bien por no resultar conveniente, precisamente, en su propio interés”. Concluye el
Tribunal que la sentencia recurrida “se ha dictado sin que nada de lo anterior se haya
hecho”, quebrantandose las normas legales que amparan el derecho a ser oido en
nuestro OJ, desatendiendo la jurisprudencia sobre la materia y vulnerando el derecho a

la tutela judicial efectiva de los menores.

En la STS de 19 de julio de 2021, resuelve el TS estimando un recurso
extraordinario por infraccion procesal contra una sentencia dictada por la AP sin haber
escuchado al menor. Interpuesta por el padre del menor demanda de modificacién de
medidas definitivas de sentencia de divorcio, que atribuia la guarda y custodia del hijo
enteramente a la madre, con quien convivia en el extranjero, fue desestimada
integramente por el Juzgado de Primera Instancia, que deneg6 la solicitud de custodia
paterna -y las medidas inherentes a ella-. Recurrida la sentencia en apelacion por el
mismo, se pronuncié también la Audiencia Provincial en sentido desestimatorio de la
peticion, dejando constancia de la preceptividad de oir “al menor que cuenta con 15
anos, y no ha sido oido, desconociéndose por tanto cual sea su voluntad sobre su
custodia”, sin acordar de oficio su audiencia. Frente a ella, interpone el padre recurso.

El Supremo reitera en la sentencia la necesidad de oir al menor en los procedimientos
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que directamente le afectan (sentencia 157/2017, de 7 de marzo). Concretamente, sefiala
el Tribunal que, dado que la “aparente contradiccion” entre el CC y la LEC, como ya se
apunto, viene a ser aclarada la LOPJM y la CDN “en el sentido de que cuando la edad y
madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los
mayores de 12 anos, habran de ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se
resuelva sobre su guarda y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicion
de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio”, para que el juez o
tribunal “pueda decidir no practicar la audicion, en aras al interés del menor” debe
resolver motivadamente (sentencia 413/2014, de 20 de octubre). Por ello, concluye que
en el presente caso el menor debid ser oido por el simple hecho de que su edad permitia
presumir que ostentaba suficiente madurez, “lo que debio acordar de oficio el Tribunal,

sabedor como era de su preceptividad”.

En la STS de 30 de noviembre de 2020'*, el recurso de casacion interpuesto por
la madre de dos menores -de 8 y 12 afos de edad- trae causa de demanda de
modificacion de medidas definitivas acordadas en sentencia de divorcio de mutuo
acuerdo, en la que el padre solicita la adopcion de un régimen de guarda y custodia
compartida. Solicitud que es denegada en primera instancia pero estimada en apelacion
por la AP, contra la que se interpone el presente recurso. En este caso en concreto, la
madre solicitd tanto en primera como en segunda instancia la exploracién de los
menores, que fue denegada sin motivacion alguna. Con fundamento en la misma
doctrina utilizada para fundamentar la decision anterior (sentencias 157/2017, de 7 de
marzo y 413/2014, de 20 de octubre) el Supremo estima el recurso de casacion y
concluye la vulneracion del derecho del menor a ser oido (conforme a la normativa
vigente) por no haberles dado audiencia -teniendo en cuenta que era preceptiva, por lo
menos en el caso del menor de 12 afios-, y no haberse rechazado motivadamente la

propuesta de exploracion hecha por su madre.

123 STS (Sala de lo Civil, Secc. 1*) de 30 de noviembre de 2020 ( rec. nim.5518/2019 [R1\2020\4795]).
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En todas las resoluciones comentadas, el Supremo falla en el sentido de anular la
sentencia recurrida y retrotraer las actuaciones al momento anterior a su dictado para
que, antes volver a pronunciar un fallo, el tribunal de segunda instancia haga efectivo el

derecho de los menores a ser oidos y escuchados sobre su guarda y custodia'®.

2. Sentencias que confirman la no procedencia de la audiencia, aun siendo

preceptiva, por ser innecesaria

Es importante tener en cuenta que la inobservancia de la audiencia del menor no
siempre constituird una vulneracién del derecho del menor a ser oido (tutela judicial
efectiva), ain cuando teniendo caracter preceptivo el juez o tribunal la estimen
innecesaria o perjudicial. Pero, en todo caso, la decision de no dar audiencia al menor
debe estar suficientemente motivada, pues la ausencia de motivacion suficiente lleva

aparejada una serie de consecuencias juridicas que se plasmaran en este apartado.

Asi, por ejemplo, la STC de 29 de junio de 2009'** no aprecia vulneracion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de un menor de 11 afios al que no se le
di6 audiencia en fase de apelacion por haber expresado este su opinion ante el equipo
psicosocial, que la hizo constar en el correspondiente informe. En este contexto, la
madre del menor presenta recurso de amparo frente a la sentencia de la AP que resolvia
el recurso de apelacion interpuesto por la misma con intencion de que declarase la
nulidad de la sentencia dictada en primera instancia'*® y se diese audiencia al menor, que
se denegd por la razén que se acaba de adelantar al entender que la AP que “la
oposicion del menor al régimen de visitas quedo acreditada, de modo que la referida

audiencia resultaba intrascendente”. El Constitucional, por su parte, entiende que la

124 A més ahondamiento, encontramos otras sentencias, como las SSTS de 7 de marzo de 2017 (rec. niim.
1874/2016 [RIN2017\703]) y de 20 octubre de 2014 4 (rec. num. 1229/2013 [RN2014\5613]) e incluso
otras, como la SAP de Alicante (Secc. 7%) de 29 de enero de 2003 (rec. nim. 908/2002 [AC\2003\694]),
que resuelve en el mismo sentido que nuestro Alto Tribunal.

125 STC de 29 de junio de 2009 (rec. nim. 273/2008 [RTC\2009\163]).

126 Que acordd la modificacion de las medidas definitivas demandadas por el padre del menor,
estableciendo un régimen de visitas respecto del que la madre no se mostraba a favor.
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argumentacion ofrecida por la AP, suficientemente motivada, es coherente con la
normativa vigente en ese momento y aplicable al asunto (art. 92.6 CC y art. 9.2
LOPJM), que contempla la posibilidad de que cuando no sea posible oir al menor se
haga “a través de otras personas que por su profesion o relacion de especial confianza

con él puedan transmitirla objetivamente”.

En la jurisprudencia del Supremo, y en lo que ahora nos ocupa, tiene interés las
STS de 25 de octubre de 2017'¥". En ella, el Tribunal Supremo resuelve en sentido
desestimatorio un recurso de casacion interpuesto por la madre de una menor -de 12
afios de edad- que ha solicitado tanto en primera como en segunda instancia la
exploracion de la misma, habiendo sido denegada. Asi, el padre de la menor presenta
demanda de modificacion de medidas definitivas de divorcio -de mutuo acuerdo al
existir CR- solicitando un cambio en el régimen de guarda y custodia, atribuido con
caracter exclusivo a la madre inicialmente, para que se establezca un régimen de
custodia paterna, a lo que la madre se opone presentando también demanda de
modificacién de medidas para que se fije un régimen de visitas alternativo al existente.
La sentencia de primera instancia estima parcialmente la peticion del progenitor, a quien
atribuye la guarda y custodia de la menor, sin concederse la audiencia de la menor
solicitada por la madre porque “seria la tercera vez que se le sometiese a exploracion y
yva en las anteriores habria manifestado su opinion sobre las medidas en cuestion”.
Contra esta sentencia interpuso la madre recurso de apelacion -que fue desestimado por
la AP, que confirm¢é la sentencia de 1° instancia- y solicité nuevamente la exploracion
judicial de la hija menor, denegada por la AP bajo la siguiente argumentacion: “sin
perjuicio de la importancia que puedan tener en general las exploraciones de los
menores, lo que no puede realizarse es un judicializacion de los mismos, en el sentido
de que deban asistir en pluralidad de ocasiones a los juzgados a declarar sobre el
mismo problema matrimonial existente, ni crearles conflictos de lealtades”. Contra la

sentencia dictada por la AP interpone finalmente el recurso de casacion ya referido, en

127.STS (Sala de lo Civil, Secc. 1*) de 25 de octubre de 2017 (rec. nim. 1085/2016 [R1\2017\4676]).
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el que el TS sefiala que aun siendo cierto que “esta sala se ha pronunciado con
reiteracion respecto a la necesidad de ser oido el menor en los procedimientos que
directamente les afectan™ y que, cumpliendose los supuestos legales en los que el menor
ha de ser oido, deben estos “ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se
resuelva sobre su guarda y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicion
de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio”, para que “el juez o
tribunal pueda decidir no practicar la audicion, en aras al interés del menor, serd
preciso que lo resuelva de forma motivada™ y en este caso “su denegacion, en ambas
instancias, se encuentra suficientemente motivada y con argumentos protectores del
interés de la menor”. En este caso, por tanto, atin siendo preceptiva la audiencia de la

menor, entienden nuestros Tribunales que resulta improcedente su practica.

Destacamos, por su trascendencia en nuestro estudio, la SAP de Tarragona de 15
de abril de 2016'**, que desestima el recurso de apelacion interpuesto por la madre de un
menor -por aquel entonces de 15 afios- frente a la sentencia dictada en instancia, que
concede la modificacion de medidas de divorcio -de mutuo acuerdo- solicitadas por el
padre del menor y sustituye el régimen de guarda materno por el paterno. Especial
importancia adquiere este caso en concreto, pues ejemplifica a la perfeccion lo que se
explicod sobre la posibilidad de no dar audiencia al menor, atn siendo preceptiva -en este
caso, tiene 15 afios-, cuando aquella es susceptible de repercutir negativamente en €l. En
esta linea, el Tribunal prescinde de la audiencia del menor “al contar con dos
exploraciones que dan una vision angustiada del mismo y asustado ante el poder de
decision que ambos padres parece le han infundido, considerandose que su exploracion
nada aportaria y si aumentaria su angustia y conflicto de lealtades”. Y mas
concretamente, “fue la especial situacion del menor y su horror a ser el elemento
decisor de la contienda y a tomar partido por uno y otro progenitor, a los que se
mantiene unido y percibe con igual arraigo, lo que llevo a este Tribunal a prescindir de

su exploracion después de haberla acordado, pues seria dificil no hacer recaer sobre el

128 SAP Tarragona (Secc. 1%) de 15 abril de 2016 (rec. nim 661/2015 [JUR\2016\134945)).
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menor esa sensacion de ser el que decidia si después de ser oido la contienda se

decantaba a favor de uno y otro”.

Ahora bien, como se adelantaba al inicio de este apartado, cuando los juzgados o
tribunales consideren que la audiencia no procede por ser perjudicial para el menor o
por ser innecesaria, tendrdn que motivar suficientemente su decisién, pues de lo
contrario nos encontraremos con sentencias que declaran la nulidad de las actuaciones
por no haberse justificado suficientemente la improcedencia de la audiencia. Y esto es
lo que ocurre, por ejemplo, en la SAP de Céceres de 29 de septiembre de 2020'%, que
resuelve favorablemente un recurso de apelacion interpuesto por la madre de dos
menores de edad -una de ellas de 14 afios- frente a la sentencia dictada en primera
instancia que desestim6 su demanda de modificacion de medidas™’, y deneg6 la
propuesta de exploracion de las menores. En lo que interesa, la AP recoge, de forma
sucinta, en su FJ 3° que: “cuando el menor cuenta con doce anios de edad (mas en este
caso, que la menor cuenta con 14 anos de edad), la audiencia del mismo por el
Tribunal es preceptiva, y no puede obviarse ni aun cuando se motivara tal decision,
sobre todo cuando la justificacion que se ofrece no es asumible”. En el presente caso, el
Juzgado de instancia justificd su decision (no dar audiencia a la menor) sobre la base de
la existencia de una exploracion previa de la hija en sede de medidas provisionales,
habiendo sido oida también por la psicologa del Instituto Nacional de Medicina Legal,
que elabor¢ el correspondiente informe forense. Para el Tribunal, est4 justificacion no es
solo insuficiente, “sino impropia para prescindir de la audiencia de la menor, ya que es
una actuacion preceptiva y distinta (o con efectos diferentes) a las consideraciones de
los Informes Psicosociales, e incluso a las declaraciones que, ante los psicologos y
trabajadores sociales adscritos a los Institutos de Medicina Legal, pudieran manifestar

los menores (...)".

129 SAP Céceres (Secc. 1%) de 29 de septiembre de 2020 (rec. num. 358/2020 [JUR\2020\329878]).
130 Se pretende la modificacion de la medida relativa a la guarda y custodia sobre las hijas menores
habidas en el matrimonio, de guarda y custodia compartida, a monoparental a favor de la madre.
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Se observa, entonces, que la resolucion de un asunto que afecte al menor sin
darle audiencia y sin motivar suficientemente la decision, en especial cuando esta sea
preceptiva, implica la vulneracién de su derecho, lo que conlleva la declaracion de
nulidad de las actuaciones, con retroaccion de las mismas al momento anterior al que se

dict6 sentencia, para que la decision respete el tramite de audiencia.
IX. Conclusiones

i. La Convencion de los Derechos del Nifio se configura como un hito en la
proyeccion juridica del menor, que ha dejado de ser un objeto de proteccion para
convertirse en un auténtico sujeto de derechos. En este contexto ha jugado un papel de
vital importancia el reconocimiento al menor del derecho a ser oido y escuchado: toda
decision que se adopte en el seno de un proceso, ya sea publico o privado, judicial o
extrajudicial, que afecte al menor, debera ser adoptada en su interés superior, y para ello

es primordial que se le d¢ la oportunidad de ser oido.

ii. Ha quedado suficientemente constatado en este estudio que el derecho a ser
oido y escuchado no constituye un medio de prueba. Se erige entonces como un
auténtico derecho del menor, un cauce procesal a través del cual el juez conocera sus
preferencias concretas e intereses y adoptard la decision més beneficiosa en interés de

aquél.

1ii. Que la audiencia del menor no pueda catalogarse como medio de prueba no
implica que el juez no pueda tener en cuenta las manifestaciones vertidas por el menor
en el proceso a la hora de dictar sentencia, pues también ha quedado constatado su valor
probatorio. Ahora bien, el juez, en beneficio o interés del menor, podré decidir apartarse
de lo manifestado por aquél, debiendo hacer constar en la sentencia las razones que le
han llevado a tener en cuenta (o no) la opinion del menor a la hora de adoptar la

decision.
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iv. El derecho a ser oido y escuchado es un derecho renunciable. Para el menor
expresar sus opiniones es una “opcion y no una obligacion”, pudiendo éste cesar su
participacion en cualquier momento. En todo caso, el ejercicio del derecho requiere que
se informe al menor de que sus manifestaciones no vinculan al juez en su decision final
para evitar todo sentimiento de carga o responsabilidad que sobre el mismo pudiera

recacr.

v. Existe, tanto a nivel nacional como internacional, una pluralidad de normas y
textos legales que recogen y reconocen al menor su derecho a ser oido, carentes de
homogeneidad en su regulacion. A nivel puramente interno, nos llama la atencion que
se haya desaprovechado la oportunidad de armonizar la normativa referente a la
audiencia del menor por medio de las diferentes leyes (LO 8/2015 o LOPIVI) que en los
ultimos afios han modificado los preceptos reguladores de la misma, en particular, por la

gran inseguridad juridica que produce la disparidad normativa existente.

vi. El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion general n°12, lleva a
cabo una labor trascendental para el conocimiento del sentido y alcance del derecho del

menor a ser oido y escuchado.

vii. No existe en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de la abundancia
normativa, un precepto especifico que regule la forma en que el juez ha de realizar la
audiencia o exploracion del menor, careciendo esta de requisitos de forma legales, con

la consecuente inseguridad juridica que ello genera.

viii. Los poderes publicos tienen la obligacién inexcusable de garantizar al
menor el derecho a ser oido y escuchado, debiendo el juez acordar la audiencia del
menor de oficio. Audiencia que tendra caracter preceptivo cuando este tenga suficiente
madurez y, en todo caso, cuando haya alcanzado la edad de 12 afios. En cualquier caso,
el derecho del menor a ser oido no es absoluto e incondicionado, pudiendo el juez,

excepcionalmente, denegar de forma motivada la audiencia al menor cuando la estime
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perjudicial, improcedente o innecesaria o, incluso, sustituirla por el informe de
especialistas. Por esta razén, la inobservancia del derecho a ser oido no siempre

supondra una vulneracion del mismo.

ix. Se constata que la resolucion de un asunto que le afecte sin darle audiencia y
sin motivar suficientemente la decision, en especial cuando esta sea preceptiva, implica
la vulneracion de su derecho, lo que conlleva la declaracion de nulidad de las
actuaciones, con retroaccion de las mismas al momento anterior al que se dicto

sentencia, para que la decision respete el tramite de audiencia.
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