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RESUMEN

Los menores de edad tienen derecho a ser escuchados en todos aquellos procedimientos
judiciales que les afecte, especialmente en los casos donde se debate sobre su guarda y
custodia, por la separacion o divorcio de sus progenitores. A través de un estudio
normativo, jurisprudencial y doctrinal, se examina la evolucion histérica de este derecho,
su regulacion en el ordenamiento juridico espafiol y su reconocimiento en tratados
internacionales, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Al valorar si en la
practica se garantiza de manera efectiva dicho derecho, analizando sentencias del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, se llega a la conclusion de que en la

actualidad adn persisten deficiencias que comprometen su ejercicio real.

Finalmente, se proponen medidas para mejorar la proteccion del menor dentro de este
ambito, como la creacion de protocolos judiciales, el refuerzo de la especializacion de los
organos de familia y una mayor adaptacion del proceso a las necesidades del menor,

asegurando que su participacion sea efectiva y respetuosa con su interés superior.
Palabras clave: menores, divorcio, derecho a ser oido, guarda y custodia, interés superior
ABSTRACT

Minors have the right to be heard in all legal proceedings that affect them, especially in
cases where there is a debate about their custody and guardianship, due to the separation
or divorce of their parents. Through a normative, jurisprudential and doctrinal study, it
examines the historical evolution of this right, its regulation in the Spanish legal system
and its recognition in international treaties, such as the Convention on the Rights of the
Child. By assessing whether this right is effectively guaranteed in practice, analysing
rulings of the Constitutional Court and the Supreme Court, it concludes that at present

there are still deficiencies that compromise its real exercise.

Finally, measures are proposed to improve the protection of minors in this area, such as
the creation of judicial protocols, the reinforcement of the specialisation of family bodies
and a greater adaptation of the process to the needs of minors, ensuring that their

participation is effective and respectful of their best interests.

Key words: minors, divorce, right to be heard, custody, best interests
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1. Introduccién

La participacion de los hijos menores en un procedimiento judicial de divorcio, en
aspectos que afectan a su esfera personal, ha ido evolucionando con el tiempo.
Tradicionalmente eran considerados como sujetos pasivos, que debian simplemente
aceptar y respetar aquello que sus padres decidieran por ellos, sin tener en cuenta sus

opiniones.

En la actualidad, sigue existiendo una doctrina que no es unanime respecto al tema. Por
un lado, desde una perspectiva mas clasica, se entiende que deben mantenerse alejados
del proceso a los menores, y que la responsabilidad de tomar decisiones sobre dichos
menores debe recaer Unicamente en los padres. Por otro lado, hay una perspectiva mas
revolucionaria, que sostiene la inclusion de los hijos menores en el proceso judicial, como

sujetos de derechos, y miembros de la familia que se ven afectados por los conflictos.

El ordenamiento juridico espariol, no obstante, si se ha ido transformando y adaptando a
la realidad social actual, yendo acorde también con la normativa internacional. Ha
introducido normas que reconocen que efectivamente el menor debe ser tenido en cuenta

en aquellos procedimientos que le afecten, ateniendo principalmente a su interés superior.

El objetivo principal del presente trabajo es estudiar la figura del menor de edad como
testigo en los procedimientos judiciales, concretamente de divorcios. Para ello, se estudia
la evolucion de la concepcion del menor en el marco del Derecho de Familia, se realiza
un andlisis del marco legal vigente, su tratamiento jurisprudencial, y su aplicacion
practica, con la finalidad de conocer si se les escucha de manera real y efectiva en la
actualidad. Asimismo, se pretende proponer una reflexion critica sobre los defectos, junto

con medidas orientadas a mejorar la proteccion de los menores en este ambito.

La metodologia empleada se basa en realizar una revision de fuentes normativas
nacionales e internacionales, jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional,
Tribunal Supremo y Tribunal de Derechos Humanos, asi como en examinar articulos

doctrinales.



2. Marco Teorico y Normativo

2.1. La figura del menor como testigo en el ordenamiento juridico espafiol

2.1.1. Contexto histérico y evolucidn legislativa

Las sociedades antiguas no reconocian a la infancia derecho alguno, los menores eran
considerados sujetos pasivos incapaces de declarar en un procedimiento judicial, debido
a su falta de juicio y discernimiento. Aquello que afectaba a los hijos, en los
procedimientos de familia, se contemplaba desde una perspectiva de sometimiento a sus

mayores, sin que los pequefios pudieran expresar su opinién (Vidal, 2002).

El primer paso en la proteccion del menor se dio con la Declaracion de Ginebra, de 24 de
septiembre de 1924, que reconoce, por primera vez, la existencia de derechos especificos
para los nifios, y la responsabilidad de los adultos hacia ellos (Vidal, 2002). El texto se

centra en el bienestar del nifio y su derecho al desarrollo, asistencia, socorro y proteccion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, da derecho
a los ninos a “cuidados y asistencia especiales”, asi como también a “proteccion social”

(Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [UNICEF], s.f.).

La Declaracion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959, pretende proteger
al nifio de una manera especial, para que pueda desarrollarse fisica, mental, espiritual y
socialmente de forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y seguridad
(Comision Nacional de los Derechos Humanos [CNDH], 1959). Reconoce, entre otros,
el derecho del nifio a la educacion, el juego, la atencion de la salud, y a un entorno que lo
apoye (UNICEF, s.f.). Ademas, hace énfasis en la proteccién de la personalidad del

menor, encuadrandola en la importancia del hogar y la familia (Vidal, 2002).

El 20 de noviembre de 1989 se aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
garantiza y establece unas normas minimas para proteger los derechos de los nifios en

todas las circunstancias (UNICEF, s.f.).

Respecto a la legislacion de ambito estatal, cabe destacar que la Constitucion Espafiola
menciona reiteradamente la figura del menor de edad y su proteccion, por ejemplo, en sus
articulos 20, 27 y 39. Concretamente, el articulo 39 CE establece como principio rector

de la politica social y econdmica que los poderes publicos aseguren la proteccion integral



de los hijos. Afiade también, en su apartado 4, que “los nifios gozaran de la proteccion

prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

2.1.2. Convencion sobre los Derechos del Nifio y su influencia en el derecho

nacional

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN o la Convencion) es un
tratado internacional que recoge los derechos humanos de los nifios y nifias, definidos
como personas menores de 18 anos, y que los reconoce como “agentes sociales y titulares
activos de sus propios derechos” (UNICEF, s.f). Es un instrumento juridicamente
vinculante para todos aquellos gobiernos que la han ratificado, donde esta incluida

Espana.

Antes de la aprobacion de la Convencion se concebia a los infantes como personas que
carecian de madurez e incapaces de tomar decisiones, como se ha explicado
anteriormente. No obstante, esta situacion cambia con la CDN, que no solo reconoce el
derecho a la proteccion de los nifios y nifias, dada su condicion de especial vulnerabilidad,
sino que ademas establece el derecho que tienen a ser oidos respecto a aquellas cuestiones
que les afecte, considerandolos, por tanto, sujetos de derechos, no solo objetos de

proteccion (Amnistia Internacional, s.f.).

Destacan cuatro principios/derechos que recoge la Convencion con el objetivo de
proteger y promover los derechos de los menores, que han influenciado la legislacion
espafola. En primer lugar, el interés superior del menor (articulo 3), la CDN establece
que todas las decisiones que afecten a los menores deben tener como consideracion
primordial su interés superior, con tal de asegurar su bienestar. En segundo lugar, el
derecho a ser oido (articulo 12), donde se recoge que el menor tiene derecho a expresar
su opinién libremente, y que esta se tendra en cuenta segun su edad y madurez. Ademas,
este articulo también dice que debe darse la oportunidad al nifio de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que le afecte. En tercer lugar, la no
discriminacion (articulo 2), es decir, que todos los derechos del menor deben ser
garantizados sin ninguna distincién (independientemente del color, raza, sexo, religion,
idioma, etc.). Y finalmente, el derecho a la supervivencia y el desarrollo del nifio (articulo
6), el Estado debe garantizar el desarrollo fisico, mental, emocional y social de los

menores.



La ratificacion por parte de Espafia de la Convencidn, el 30 de noviembre de 1990,
conllevo una serie de modificaciones en el derecho espafiol, especialmente respecto a la
proteccion de los menores en el &mbito familiar y judicial. Entre las diversas leyes
nacionales dictadas en adaptacion a los criterios de la CDN, destaca la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor (LOPJM), de 1996, que reformé las tradicionales
instituciones de proteccion del menor reguladas en el Cédigo Civil (Madrigal, 2017), y
reconocid el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos en todos aquellos
procesos administrativos o judiciales que les afectaran (Amnistia Internacional, s.f.). Se
aprobo también la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacidn del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia (LOMSPIA), y la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (LMSPIA),
que modifico la Ley de Enjuiciamiento Civil, con tal de reforzar la tutela judicial efectiva
en defensa de los derechos e intereses de los menores, introduciendo mejoras en los
procedimientos que ya existian (Ley de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, BOE, 2015). La nueva legislacion introducia criterios para
identificar el interés superior del menor, asi como el derecho de los menores a ser
escuchados en los procesos que le afectaran, y la obligacion de valorar el impacto de los

proyectos normativos en la infancia y adolescencia (Amnistia Internacional, s.f.).

2.2. Tratamiento de menores en procesos judiciales

2.2.1. Intereés superior del menor

El interés superior del menor es un principio que asegura que los derechos y el bienestar
de los nifios sean considerados y protegidos antes de tomar cualquier decision que afecte
a sus vidas y sus intereses. Sus intereses siempre deben tener prioridad sobre cualquier
otro interés legitimo que pueda surgir. Este principio tiene como objetivo garantizar el
bienestar y proteger el desarrollo integral de los nifios y nifias, asi como buscar soluciones
equitativas para aguellos que no han alcanzado la mayoria de edad, ya que no pueden

defenderse en igualdad de condiciones (Santos, 2018).

El articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
concibe el interés superior del menor como el derecho de todo nifio a que sus intereses
sean considerados como primordiales en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito pablico como privado. Es decir, que el menor tiene derecho

a que sus intereses se evallen y ponderen en cualquier medida que le afecte, aunque haya
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otros intereses en juego. Y en el caso de que haya ambigtiedad legal, debe optarse por la
interpretacion que mas favorezca sus intereses. De hecho, el articulo 11.2 a) de esta misma
ley establece que un principio rector de la actuacion de los poderes publicos en relacién

con los menores debe ser la supremacia de su interés superior.

La Ley fija ademas una serie de criterios para determinar lo que mejor conviene al menor,
que las autoridades deben considerar; las necesidades basicas del menor, tanto materiales,
fisicas y educativas, como emocionales y afectivas; los deseos y sentimientos del menor,
asi como el derecho a participar en la determinacidn de su interés superior (segln su edad,
madurez y desarrollo personal); el entorno, evaluando que sea adecuado, seguro y libre
de violencia; la identidad cultural y religiosa, asegurando que esta no sea objeto de

discriminacion y que pueda desarrollarse de manera autonoma.

Los criterios anteriores se aplicaran teniendo en cuenta las siguientes variables (articulo
2.3 de la LOPJM); la edad y madurez del menor, lo cual influye en su capacidad para
comprender y expresar sus necesidades; la igualdad y la no discriminacién, debido a su
especial vulnerabilidad; la estabilidad, ya que debe proporcionarse al menor un ambiente
estable para que este se integre adecuadamente en la sociedad; la preparacion del transito
a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capacidades y circunstancias

personales.

Respecto a las garantias procesales, la LOPJM (articulo 2.5) establece que: el menor tiene
derecho a ser informado y escuchado, el Ministerio Fiscal debe intervenir en el proceso
en defensa de los intereses de los menores, junto con profesionales con la formacion
adecuada para determinar las necesidades especificas de los menores, y todas las

decisiones judiciales deben estar debidamente motivadas y justificadas.

Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la del Tribunal Supremo ha reforzado
el alcance del principio del interés superior del menor regulado en la LOPJM. En la STS
251/2018, de 25 de abril de 2018, el tribunal entiende que ‘el interés del menor
constituye una cuestion de orden pablico y esta por encima del vinculo parental, debiendo
presidir cualquier interpretacion y decisién que le afecte durante su minoria de edad. Se

trata de procurar que los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello

! Sentencia del Tribunal Supremo 251/2018, de 25 de abril (ECLI: ES:TS:2018:1480).



suceda de forma prioritaria y preferente a los de los demas implicados, debido a la falta

de capacidad del menor para actuar defendiendo sus propios intereses.”.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado en repetidas ocasiones sobre la
necesidad de que los poderes publicos cumplan con el mandato que se les exige en el
articulo 39 CE, y que atiendan de manera preferente la situacion del menor de edad,
aunque deban sacrificar los legitimos intereses de terceros o flexibilizar la rigidez de
algunas normas procesales (STC 178/2020, de 14 de diciembre de 20202). Subraya que,
“en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir’ (STC 64/2019, de 9 de mayo?®).

Finalmente, debe destacarse también la reciente STC 2/2024, de 15 de enero®, que
remarca una de las exigencias que se deriva directamente de la exigibilidad de atender al
interés superior del menor, el deber de que la correspondiente resolucion judicial contenga

una motivacién reforzada.
2.2.2. Derecho a ser oido

El articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
regula el derecho de los menores a ser oidos y escuchados, tanto directamente como por
medio de representantes, en todos los procedimientos judiciales o administrativos que les

afecte, ya sea de su esfera personal, familiar o social.

El derecho de audiencia del menor esta ligado a dos parametros, que determinaran la
necesidad de darle audiencia o no, y de tener en cuenta su opinién: la edad y la suficiente
madurez. Respecto a la suficiente madurez, el articulo 9.2 LOPJM especifica que esta
debera ser valorada por personal especializado, “teniendo en cuenta tanto el desarrollo

evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a

2 Sentencia del Tribunal Constitucional 178/2020, de 14 de diciembre (ECLI: ES:TC:2020:178).

% Sentencia del Tribunal Constitucional 64/2019, de 9 de mayo (ECLI:ES:TC:2019:64).

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2024, de 15 de enero (ECLI:ES:TC:2024:2): “una de las
consecuencias que se deriva directamente de la exigibilidad de atender al interés superior del menor, es la
imposicion por nuestra doctrina de un deber de motivacion reforzada de la correspondiente resolucion
judicial. Asi por ejemplo, hemos declarado en la STC 138/2014, de 8 de septiembre, FJ 3, que «el canon
de razonabilidad constitucional deviene méas exigente por cuanto que se encuentran implicados valores y
principios de indudable relevancia constitucional, al invocarse por el demandante de amparo el principio
del interés superior del menor que tiene su proyeccion constitucional en el art. 39 CE y que se define como
rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes piblicos, tanto administrativas como judiciales»”.
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tratar en cada caso”. Respecto a la edad, se establece un criterio objetivo de presuncion
general de madurez cuando se cumplan los doce afios. No obstante, las Observaciones del
Comité de los Derechos del nifio de la ONU recomiendan no establecer parametros
objetivos para el ejercicio de este derecho, sino atender en cada caso la madurez del menor
(Barber, 2019). Nuestro derecho, sin embargo, posibilita atender a la madurez personal
de cada menor si esta por debajo de doce afios, y la presume a partir del cumplimiento de

dicha edad (a partir de los doce el menor siempre debera ser escuchado).

El juez debe oir al menor antes de decidir, solo en casos excepcionales y debidamente
justificados puede no hacerlo (Barber, 2019). Por tanto, excluir la audiencia del menor
por falta de madurez solo se dara en edades muy tempranas. Aungue la opinion del menor
no vincula al juez, si ha de asegurarse de que esa opinion sea objeto de especial

ponderacion (Monje, 2017).

El Tribunal Constitucional ha declarado de manera reiterada que la falta de audiencia de
los menores cuando tengan juicio propio, discernimiento suficiente, constituye una
vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva (Barber, 2019). Es una norma de
orden publico, indisponible por las partes, y su cumplimiento compete a los poderes
publicos (STC 64/2019, de 9 de mayo: “este derecho forma parte del estatuto juridico
indisponible de los menores, como norma de orden publico, de inexcusable observancia

para todos los poderes publicos”).

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, declarando que el derecho
a ser oido es un derecho del menor que no puede ser renunciado por las partes (STS
157/2017, 7 de marzo 2017°: “esta sala se ha pronunciado con reiteracion respecto a la

necesidad de ser oido el menor en los procedimientos que directamente le afectan”).

2.3. Analisis normativo en procesos de familia
2.3.1. Cadigo Civil

El Cddigo Civil espafiol constituye una de las principales fuentes normativas en procesos

de familia, incluyendo la intervencion de menores en dichos procedimientos.

5 Sentencia del Tribunal Supremo 157/2017, de 7 de marzo (ECLI:ES:TS:2017:851).
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Concretamente, los articulos 92, 154 y 159 regulan los supuestos en que debe oirse a los

menores, dentro de un proceso de separacion, divorcio o nulidad matrimonial.

El articulo 92.2 CC establece que el juez debe “velar por el cumplimiento” del derecho
de los menores a ser oidos en los procedimientos de custodia, cuidado y educacion.
Afiadiendo también que ha de motivar en la resolucion el interés superior del menor sobre
esa cuestion. El sexto apartado de este mismo articulo especifica que seran los menores
con suficiente juicio los que, en todo caso, deberan ser oidos por el juez, antes de decidir
sobre su guarda y custodia, a peticion del Fiscal, partes (o el propio menor), miembros
del equipo técnico judicial, o si se estima necesario de oficio. Cabe destacar, que el
articulo 159 CC (para cuando los padres viven separados), ademas de utilizar el término
“suficiente juicio”, resalta que, en todo caso, debera oirse a los menores mayores de 12

anos.

Respecto a la patria potestad®, el articulo 154 CC sostiene que debe oirse a los hijos o
hijas que tengan “suficiente madurez”, garantizando que puedan ser oidos “en
condiciones iddneas, en términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su
edad, madurez y circunstancias”, y con la ayuda de especialistas si es necesario. Las
decisiones que se adopten en el ejercicio de la patria potestad deben redundar siempre en
el interés de los hijos, considerando su personalidad, sus derechos y su integridad fisica

y mental.
2.3.2. Ley de Enjuiciamiento Civil

Existe una aparente contradiccion entre el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que surge por una diferencia sutil entre ambas normativas respecto a la obligacion de
escuchar a los menores en procedimientos de familia, concretamente de separacion,

divorcio o nulidad matrimonial, en cuanto a su guarda y custodia.

El Cddigo civil (articulo 92) sefiala que el juez debe oir a los menores con suficiente juicio

“cuando lo considere necesario” de oficio o a peticion del fiscal, las partes, el equipo

6 El articulo 92 CC contempla la posibilidad de que se acuerde la privacion de la patria potestad en la
sentencia de separacion matrimonial, divorcio o nulidad. De hecho, los propios padres (e incluso el Juez)
pueden pedir que esta se ejerza total o parcialmente por el conyuge del progenitor separado o divorciado.
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técnico o el propio menor. Es decir, que se establece como una medida discrecional, no

de obligatoriedad absoluta, sino cuando el juez lo estime necesario.

Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 770, dispone que deber oirse a los
menores con Suficiente juicio y, “en todo caso”, a los mayores de 12 afios, en aquellos
procedimientos contenciosos que les afecte. En este caso, se establece una obligacion de

oir a los mayores de 12 afios, sin que dependa de la discrecionalidad del juez.

En la STS 648/2020 de 30 de noviembre’, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se
pronuncia sobre esta cuestion, reiterando, como ya indicé en la STS 413/2014 de 20 de
octubre®, que: “La aparente contradiccion entre el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, viene a ser aclarada por la Ley del Menor y por el Convenio sobre
Derechos del Nifio, 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 afios, 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”. En este mismo sentido la sentencia del Tribunal

Constitucional de 6 de junio de 2005°.

Cabe destacar que el articulo 777.5 LEC tiene una redaccién mas similar a la del Codigo

Civil, ya que amplia las facultades del juez para oir o no al menor®°.
2.3.3. Modificaciones recientes: Ley Organica 5/2024

La Ley Organica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho a la Defensa, ha introducido
modificaciones en la legislacion espafiola con el objetivo de reforzar la proteccion de los
menores en los procesos judiciales en los que estén implicados, entre otros. Se alinea con
la normativa internacional, en este caso la Convencidn sobre los derechos del nifio, y
garantiza el cumplimiento del interés superior del menor como principio rector de todas

las actuaciones que le afectan.

7 Sentencia del Tribunal Supremo 648/2020, de 30 de noviembre (ECLI:ES:TS:2020:4032).

8 Sentencia del Tribunal Supremo 413/2014, de 20 de octubre (ECLI:ES:TS:2014:4233).

® Sentencia del Tribunal Constitucional 152/2005, de 6 de junio (ECLI:ES:TC:2005:152).

10 Bl articulo 777.5 LEC, relativo a la separacién o divorcio de mutuo acuerdo, establece que: “si hubiera
hijos menores (...) seran oidos cuando se estime necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o
miembros del equipo técnico judicial o del propio hijo.”
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En primer lugar, el articulo 6 de la Ley Orgéanica, relativo al derecho de informacion,
dispone que cuando se trate de menores de edad, los mecanismos deben adaptarse “para

que la informacion sea adecuada a su edad, madurez e idioma”.

En segundo lugar, en su articulo 7, refuerza el derecho a que los menores sean oidos, en
cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion que les afecte, siguiendo
las garantias de la LOPJM (articulo 9).

En el mismo sentido, el articulo 9 de esta misma ley establece que “el lenguaje debe
adaptarse especificamente para menores de edad cuando sean destinatarios de actos,
comunicaciones o resoluciones (...), aunque cuenten con asistencia letrada y

representacion de sus progenitores”.
2.3.4 Marco autonomico catalan

En el &mbito del derecho civil propio de Catalufia es necesario destacar la Ley 14/2010,
de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia
(LDOIA). La cual consagra como principio rector el interés superior del nifio o
adolescente, que debe ser “principio inspirador y fundamentador de las actuaciones
publicas, (...) y de todas las decisiones y actuaciones que le conciernen adoptadas y
llevadas a cabo por los progenitores, por los titulares de la tutela o de la guarda, por las
instituciones publicas o privadas encargadas de protegerle y asistirle o por la autoridad
judicial o administrativa” (articulo 5). Cabe destacar que esta proteccion de los nifios por
parte de los poderes publicos también esta prevista en el articulo 40.3 del Estatuto de

Autonomia de Catalufia.

El articulo 7 de la LDOIA establece que los nifios y adolescentes deben ser escuchados
de acuerdo con “sus capacidades evolutivas y competencias alcanzadas”, y en todo caso
a partir de los doce afios, “tanto en el ambito familiar, escolar y social como en los
procedimientos administrativos o judiciales en los que se encuentren directamente
implicados y que conduzcan a una decision que afecte a su entorno personal, familiar,

social o patrimonial”.

El Cdodigo Civil de Catalufia reitera que el menor tiene derecho a ser oido. En su articulo
211-6, relativo al interés superior del menor, declara que “el menor de edad, de acuerdo

con su edad y capacidad natural y, en todo caso, si ha cumplido doce afios, tiene derecho
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a ser informado y escuchado antes de que se tome una decisién que afecte directamente
a su esfera personal o patrimonial”. El criterio subjetivo, en este caso la capacidad natural,
se tiene en cuenta cuando el menor es menor de doce afos. Debe valorarse si tiene
“suficiente conocimiento” o “madurez emocional e intelectual suficiente”, interpretado
en relacion con la capacidad natural, es decir, la capacidad de querer y entender. No se
exige capacidad de obrar, la cual es necesaria para celebrar negocios juridicos con eficacia
juridica, sino que para el ejercicio del derecho a ser oido es suficiente con la capacidad
natural (Navas, 2013).

En este sentido, la STSJ Cataluiia, de 12 de enero de 2017, recoge que: “la
imprescindible audiéncia dels menors en el cas que tinguin suficient judici, i en tot cas si
son majors de 12 anys, ve imposada per la Convencio de les Nacions Unides sobre els
drets del nen de 20 de novembre de 1989 (...); per l'article 24 de la Carta dels drets
fonamentals de la UE de I'any 2000; per l'article 9 de la LO 1/1996, de 15 de gener, de
proteccio juridica del menor; per l'article 770.4 de la LEC 1/2000; per la doctrina del TC
que, en relacié amb larticle 24.1 de la CE, ha establert que el nen que estigui en
condicions de formar-se un judici propi té dret a ser escoltat en el procediment (judicial
0 administratiu) que l'afecti, especialment quan es tracti de I'adopcié o modificacio de les

mesures relatives a la seva guarda i custodia”.

En cuanto al ejercicio de la patria potestad, el Cédigo Civil de Catalufia dispone que la
autoridad judicial debe decidir sobre el ejercicio de esta, en caso de desacuerdo entre los
progenitores, habiendo escuchado a los hijos que hayan cumplido doce afios o a los que

tengan suficiente juicio (articulo 236-11. 4 CCCat.)
2.4 Jurisdiccién voluntaria

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, que regula asuntos en los
que no hay un conflicto directo entre dos partes, establece una serie de parametros acerca
de como debe ser la comparecencia en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria,
cuando el expediente afecta a los intereses de una persona menor de edad: se celebrara
ante el juez o el Secretario judicial, segiin quien tenga competencia para conocer del

expediente, y se garantizara que pueda oirse a la persona menor de edad “en condiciones

11 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 1/2017, de 12 de enero (ECLI:ES:
TSICAT:2017:486).
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idéneas, en términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su edad,
madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera
necesario” (articulo 18 LJV). Del resultado de esta exploracion se levantara acta, en la
que quedaran reflejadas las manifestaciones del nifio, nifia 0 adolescente para la decision

del expediente.

Cabe destacar que esta ley regula, fuera del &mbito judicial, la separacion o divorcio de
mutuo acuerdo de los conyuges que no tengan hijos menores de edad. Es decir, que
cuando existan hijos menores no emancipados la separacion o el divorcio debera

decretarse judicialmente.

Por tanto, en este caso, la comparecencia del menor no sera en el contexto de una
separacion o divorcio de mutuo acuerdo, sino de otros casos donde estén afectados los

intereses del menor.
2.5 Procesos penales: prueba preconstituida y principio de inmediacion

En los procesos penales en los que los menores de edad son parte relevante, ya sea como
testigos o victimas, debe atenderse en todo momento a su interés superior, al mismo
tiempo que se garantiza la validez del procedimiento judicial. Uno de los mecanismos
que regula la Ley de Enjuiciamiento Criminal para proteger los derechos de los menores

que participan en el proceso es la prueba preconstituida (Barrientos, 2025).

La prueba preconstituida, regulada en los articulos 448 y siguientes de la LECrim, es
aquella que se practica, bajo una serie de requisitos?, durante la fase de investigacion. Es
decir, en este caso, permite recoger el testimonio de los menores de manera anticipada al
juicio oral. Cabe destacar que esto supone el sacrificio del principio de inmediacion, ya

que la prueba sera practicada en la instruccion, no ante el juez que vaya a dictar sentencia.

No obstante, el articulo 730 LECrim contempla la posibilidad de que pueda reproducirse
la grabacion de la declaracion de la victima o testigo practicada como prueba

preconstituida en el juicio oral, a instancia de cualquiera de las partes.

12 E| articulo 449 bis LECrim fija los requisitos para la practica de la declaracion del testigo como prueba
preconstruida: que se garantice el principio de contradiccién en la préctica de la declaracidn, que la defensa
letrada esté presente, y que la declaracidn se documente en soporte apto para ser grabado (sonido e imagen).
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Segun el articulo 449 ter LECrim, en todo caso, se recogeran y grabardn como prueba
preconstituida las declaraciones que deban prestar los menores de catorce afios que
intervengan en condicién de testigos en un procedimiento judicial que tenga por objeto
alguno de los delitos enunciados en el mismo articulo®®. La exploracion del menor de
catorce afios podré realizarse a travées de equipos psicosociales de apoyo al 6rgano judicial

y seran adoptadas todas las garantias de accesibilidad y los apoyos necesarios.

La Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima, también regula las declaraciones de los
menores en el proceso penal. En concreto, su articulo 26 declara que, en el caso de las
victimas menores de edad, “se adoptaran, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, las medidas que resulten necesarias para evitar o limitar, en la
medida de lo posible, que el desarrollo de la investigacion o la celebracion del juicio se

conviertan en una nueva fuente de perjuicios para la victima del delito”.

La STS 579/2019, de 26 de noviembre!4, establece una serie de parametros para ponderar
“el ejercicio adecuado del derecho de defensa del acusado” y la necesidad de preservar
“la estabilidad emocional del menor y su normal desarrollo personal”, que debe
protegerse ante el riesgo de verse alterado cuando se introduce al menor en un
procedimiento penal. El tribunal entiende que debe depender de cada caso concreto, pero
en particular, de la edad del menor, madurez y condiciones concretas de su personalidad.
Y que, en el caso de optarse por la prueba preconstituida, se respete de manera

escrupulosa el principio de contradiccion y el derecho de defensa.

En definitiva, el TS justifica la practica anticipada de la prueba durante la fase de
instruccion “en los supuestos de menores victimas de determinados delitos, con el fin de
evitar los riesgos de victimizacion secundaria, especialmente importantes en menores de
muy corta edad”. Pero ateniendo al caso en concreto, y con el deber del Tribunal de

motivar debidamente la no comparecencia del menor.

13 Articulo 449 ter LECrim: “delito de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral,
trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones
familiares, relativos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades puablicas, de organizaciones y

grupos criminales y terroristas y de terrorismo”.
14 Sentencia del Tribunal Supremo 579/2019, de 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:3857).
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3. EI menor en los procesos de divorcio

3.1. Adaptacion de la informacion y el entorno al menor

La exploracion del menor es una prueba utilizada frecuentemente en los procedimientos
judiciales de divorcio, cuando entre los progenitores se discrepa sobre asuntos que afectan
directamente al menor, como la guarda y custodia. Consiste en una entrevista o
conversacion que el menor realiza en presencia del juez y del Ministerio Fiscal, y de
profesional cualificado si es necesario (articulo 9 LOPJM), sin que estén presentes sus
padres ni los abogados, para garantizar la mayor privacidad posible (Torremocha, 2023).
Normalmente, la entrevista se realiza en el despacho del juez dias previos a la celebracion
del juicio (Torremocha, 2023). En definitiva, se trata de conocer como esta viviendo el
menor la situacion familiar, de escucharlo y saber cuales son sus preferencias. No
obstante, no existe una regulacion especifica de como debe realizarse esta intervencion,

por tanto, cada juez podra llevarla a cabo segun las técnicas que considere.

Aunque, es cierto que el Comité de Derechos del Nifio destaca en la Observacion General
12*° algunos aspectos significativos que deberian caracterizar el proceso en el que el

menor es oido.

En primer lugar, transparente e informativo, debiendo dar a los menores “informacion
completa, accesible, atenta a la diversidad y apropiada a la edad” (Observacion General
12, 134.a), pero teniendo en cuenta que debe protegerse al menor de los detalles
perjudiciales, proporcionandole solo lo que para el menor sea relevante (Barber, 2019).
Debe emplearse un lenguaje ajustado a la edad y grado de madurez del menor, que le
resulte comprensible, para procurar que narre de forma natural y sin interrupciones
aquellos hechos o circunstancias que sean de interés para la adopcién de la medida que le
afecte (Arangliena, s.f.). Es importante también hacerles entender el alcance, propésito y

repercusion de su participacion, es decir, las consecuencias de su opinion.

15 El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas publicé en 2009 la Observacion General no
12 relativa al derecho del nifio a ser escuchado. Mediante este documento el Comité, érgano designado por
las Naciones Unidas para interpretar el sentido de los articulos que contiene la Convencion de los Derechos
del Nifio, marca las pautas para entender en profundidad el derecho a la participacién de la infancia.
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En segundo lugar, voluntario y respetuoso, informando a los nifios de que pueden cesar
su participacion en cualquier momento, y tratando sus opiniones con respeto
(Observacion General 12, 134.b, c).

En tercer lugar, pertinente y adaptado a los nifios. EI ambiente y el método de trabajo
debe adaptarse a la capacidad de los nifios, para que tengan confianza y oportunidad de
expresar sus opiniones. Teniendo en cuenta que “no se puede escuchar eficazmente a un
nifio cuando el entorno sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad”
(Observacion General 12, 34). Ademas, “es necesario crear espacio para permitir a los
nifios destacar y abordar las cuestiones que ellos mismos consideren pertinentes e

importantes” (Observacion General 12, 134.d, e).

Y, en cuarto lugar, seguro y responsable. La expresion de opiniones por parte del menor
puede conllevar riesgos, y son los adultos que trabajan con él los responsables de reducir
los riesgos al minimo, es decir, de evitar que el menor sufra violencia o alguna
consecuencia negativa por participar en el proceso. Ademas, los nifios deben saber donde

han de acudir para obtener ayuda en caso necesario (Observacion General 12, 134.h).

Finalmente, cabe destacar que, en un contexto de divorcio, la primera fuente de
informacion que los menores reciben es de sus progenitores, y esta suele ser escasa y
confusa, posiblemente con la intencion de poner al nifio a favor de quien traslada la
informacion (Becerril, 2014). Por este motivo, es importante que los jueces, fiscales y
equipos técnicos garanticen que los menores dispongan de una informacion veraz,

completa y objetiva.
3.2 Valoracion de la opinion del menor

El derecho del menor a ser oido en los procedimientos de divorcio es un principio
fundamental en el derecho de familia, recogido en distintas leyes. Sin embargo, aunque
es un derecho innegable, su peso real en la decision judicial varia en funcion de distintos

factores, como la edad del menor, madurez y contexto del procedimiento.

La voluntad del menor no vincula al juez, ya que por encima de ello siempre estara su
mejor interés, que puede no coincidir con lo que quiera el menor (Martinez, 2022). Por
ejemplo, si un menor rechaza a un progenitor, debe valorarse si ese rechazo tiene una

causa razonable gue lo justifique o no, y si no la tiene, no podra ser entonces motivo para

19



que se acuerde lo que el menor diga. La opinion manifestada por el nifio o nifia debe estar

fundamentada y libre de presiones externas.

La doctrina del Tribunal Supremo sefiala qué valor tiene la voluntad del menor a la hora
de decidir sobre las medidas que le afectan. En la STS 519/2017, de 22 de septiembre®,
el Tribunal declard que “no es posible que una menor de doce afios, por mucha madurez
e inteligencia que pueda tener, decida sobre un aspecto tan importante en su vida como
es el desarrollo de sus relaciones con su padre hasta el punto de excluir todo tipo de
relacion paterno filial sin expresar una causa razonable que asi lo justifique”. Porque, tal
y como dispone la STS 206/2018, de 11 de abril'": “el interés de la menor no ha de
coincidir necesariamente con su voluntad que, como en este caso ha considerado la

Audiencia, puede estar condicionada por alguno de los progenitores en perjuicio del otro”.

El denominado Sindrome de Alienacion Parental, introducido por el psiquiatra Richard
Gardner en la década de 1980, es precisamente el conjunto de sintomas que presenta un
nifio que rechaza a uno de sus progenitores porque ha sido manipulado por el otro
progenitor o por un tercero para provocar ese rechazo, problema que sucede de manera
frecuente en casos de divorcio, cuando existen disputas por la custodia del menor
(Pascual, 2025). Como sucedi6 en la STS 519/2017, de 22 de septiembre, anteriormente
mencionada, en la que el Tribunal Supremo fundamenté la custodia compartida en la

manipulacién psicoldgica ejercida por la madre para que la menor rechazara al padre.

Por tanto, es importante que en la exploracion judicial del menor se detecte si la voluntad
manifestada es libre o esta inducida por alguno de sus progenitores. Por ejemplo, si el
nifio habla mal de uno de sus progenitores de forma persistente, sin justificacion
razonable, si muestra rechazo permanente hacia un progenitor, sin ningun tipo de afecto,
etc. No obstante, debe tenerse en cuenta que estos indicadores no son pruebas definitivas

de la existencia de alienacion parental.

Este Sindrome no se encuentra mencionado en las leyes, no puede considerarse delito ni
usarse como fundamento legal (Pascual, 2025). Pero si se diagnostica adecuadamente

puede ser considerado un motivo de peso en las decisiones judiciales.

16 Sentencia del Tribunal Supremo 519/2017, de 22 de septiembre (ECLI:ES:TS:2017:3327).
17 Sentencia del Tribunal Supremo 206/2018, de 11 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1351).
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El juez debe oir al menor, pero teniendo en cuenta que quiza lo que quiera no coincida

con lo que sea mejor para él.
3.3 Probleméticas en la practica

La legislacion espafiola exige que se respete siempre el interés superior del menor cuando
se esta discutiendo sobre su guarda y custodia, en caso de separacion o divorcio. Esto se
ve traducido en dos obligaciones esenciales que no siempre se cumplen en la practica. En
primer lugar, el compromiso de los tribunales, que implica la obligacion de considerar a
los menores en el proceso, establecida en el Cdodigo Civil. Es decir, de escucharlos y de
tomar las medidas correctas para su bienestar. Y, en segundo lugar, la responsabilidad del
estado, es decir, que el estado debe actuar como garante y proveer los medios necesarios

para el desarrollo de una infancia plena del menor.

Actualmente, en la préactica, sigue sin respetarse el derecho del menor a ser oido. Tal es
asi, que el Tribunal Supremo sigue reiterando que la exploracion del menor solo cabe
denegarla de forma motivada por no resultar necesaria al carecer el menor de la suficiente
madurez o bien por no resultar conveniente, precisamente, en su propio interés (STS
87/2022, de 2 de febrero®®). Ya que, “no estamos ante un medio de prueba, sino que ha
de respetarse como derecho de los menores a ser oidos en todos los procedimientos
judiciales que les afectan directamente, y por ello en especial cuando se resuelve sobre su
custodia” (STS 157/2017, de 7 de marzo).

En este sentido, la STS 731/2024, de 27 de mayo'®, entiende que en ese caso no se oyd
de forma directa e inmediata al menor, que tenia mas de diez afios cuando se dictd la
sentencia de primera instancia y mas de doce cuando se pronuncié la de apelacién, ni se
resolvio de forma motivada sobre su falta de audiencia. Esa doble omision no es correcta,
por no ajustarse a la normativa legal ni a la doctrina jurisprudencial de aplicacion. Por ese
motivo, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion, anula la sentencia que se
recurrié con retroaccion de las actuaciones al momento anterior al de su dictado para que,
antes de resolver sobre la modificacion de medidas, el tribunal de segunda instancia haga

efectivo el derecho del menor a ser oido.

18 Sentencia del Tribunal Supremo 87/2022, de 2 de febrero (ECLI:ES:TS:2022:356).
19 Sentencia del Tribunal Supremo 731/2024, de 27 de mayo (ECLI:ES:TS:2024:2896).
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También es cierto que, en ocasiones, los tribunales no acuerdan la audiencia del menor,
a pesar de solicitarlo las partes, alegando que el Equipo Técnico Judicial ya lo ha oido
para realizar el informe que se ha aportado al procedimiento (Pérez, 2016). Entienden que
esta practica es valida, ya que el articulo 9 LOPJM permite que el menor sea oido a través
de su representante. Sin embargo, desde un punto de vista procesal, la practica descrita
no seria correcta, por distintos motivos; porque el principio de inmediacion judicial exige
que las pruebas se practiquen ante el juez que dicta sentencia (articulo 289 LEC); porque
la intervencion del Equipo Técnico Judicial, como especialista, esta prevista para auxiliar
al juez en la exploracién del menor (articulo 770 LEC), no para sustituirlo; y, finalmente,
porque el Equipo Técnico Judicial nunca puede ser considerado representante del menor,
ya que es una funcion que solo la realizan sus padres, el Ministerio Fiscal o el defensor
judicial (Pérez, 2016).

A pesar de lo anterior, el Tribunal Constitucional parece haber validado esta practica, ya
que en la STC 163/2009, de 29 de junio®, desestima un recurso de amparo contra una
sentencia que deneg6 la exploracion del menor vy el tribunal argument6 que el Organo
Judicial ya conocia la voluntad del menor al haberla realizado ante el Equipo Técnico

Psicosocial (Pérez, 2016).

No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la préactica de
los tribunales esparfioles que se niegan a realizar ante el tribunal la audiencia del menor,
porque ya se ha hecho a través del informe elaborado por los Equipos Técnicos Judiciales,
no atiende a ninguna razén que lo justifique. En la Sentencia del TEDH, de 11 de
octubre??, el Tribunal declaré que no hay ninguna razon que justifique que la opinion de
un menor, mayor de 12 afios en ese caso, no sea recogida directamente por el juez en el

marco del procedimiento de divorcio.
3.4. Analisis de sentencias clave

El Tribunal Constitucional afirma en numerosas ocasiones que el derecho de los
interesados a ser oidos en un proceso en el que se tratan sus intereses integra el derecho

a la tutela judicial efectiva sin indefension, y que es un derecho que tienen todos, incluidos

20 Sentencia del Tribunal Constitucional 163/2009, de 29 de junio (ECLI:ES:TC:2009:163).
21 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 11 de octubre (asunto Iglesias Casarrubios y
Cantalapiedra iglesias c. Espafia). Demanda no 23298/12.
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los menores cuando posean suficiente juicio para ello. Una de dichas ocasiones fue en la
STC 71/2004, de 19 de abril??, en la que el TC dedujo sin margen de duda la condicién
de suficiente juicio atendiendo a la edad de la nifia, que en el momento en que la
Audiencia conocio el recurso de apelacion era de casi diez afios. El Tribunal entendié que
al tratarse de un supuesto que afectaba a la esfera personal y familiar de una menor (en
este caso su guarda y custodia), que por su edad gozaba ya de juicio suficiente para deber
ser oida por la Audiencia Provincial, el érgano judicial debié otorgar un trdmite especifico
de audiencia a la menor antes de resolver el recurso de apelacion. Por tanto, el Tribunal
declaré que se habia vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de la menor, existio

una “indefension como consecuencia de la omision de su necesaria audiencia”.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional volvié a dictar sentencia sobre la misma
cuestion, la STC 152/2005, 6 junio 20052, En este caso, se trataba de un menor de nueve
afios de edad, que ya gozaba de juicio suficiente cuando se resolvié el recurso de
apelacion. Como la decision afectaba a su esfera personal y familiar, al discutir sobre su
guarda y custodia, debio haberse hecho efectivo su derecho a ser oido. Al no ser asi, se
considero vulnerado el articulo 24.1 CE, el derecho a la tutela efectiva del menor.
Ademas, el Tribunal afadié que el derecho a ser oido debia extenderse también a su
hermana pequefia, al haber alcanzado la edad necesaria para que sea tenida en cuenta su

opinion.

No es necesario que el menor haya alcanzado los doce afios para entender que goza de
suficiente juicio para ser escuchado. Aungue sea el criterio objetivo que presume la
suficiente madurez, también debe valorarse si la tiene cuando es menor de doce, mas aun

cuando se acerca a dicha edad, como en los casos anteriores.

4. Analisis Critico y Propuestas de Mejora

4.1. Evaluacién del marco legal actual

El derecho del menor a ser oido en procedimientos de divorcio cuando se discute sobre
asuntos que le afectan, como su guarda y custodia, ha sido ampliamente reconocido tanto
en la normativa estatal como en la internacional. Puede afirmarse, por tanto, que este

derecho cuenta con una base legal sélida que establece su obligatoriedad. No obstante, su

22 Sentencia del Tribunal Constitucional 71/2004, de 19 de abril (ECLI:ES:TC:2004:71).
23 Sentencia del Tribunal Constitucional 152/2005, de 6 de junio (ECLI:ES:TC:2005:152).
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aplicacion en la practica presenta deficiencias, lo que provoca que en muchos casos no se
lleve a cabo de forma efectiva. Existe una falta de uniformidad en la practica judicial, lo
que implica que algunos jueces no escuchen directamente a los menores, porque alegan
que ya se ha recabado su opinion a través del equipo técnico o de informes psicosociales,
y que otros ni siquiera lleven a cabo la exploracion del menor, por no creerla necesaria.
Esto es debido a la inexistencia de una regulacion detallada sobre como debe realizarse
la exploracion, junto con la falta de especializacidn, recursos materiales y humanos para

ejecutarla correctamente.

Es cierto que recientemente ha sido aprobada la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de
medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, que introduce una
medida muy favorable para los menores, la obligatoriedad de intentar solucionar la
controversia a través de alguno de los métodos adecuados, fuera de la via jurisdiccional,
que recoge la ley, especialmente en los casos de conflictos familiares (divorcios, por
ejemplo). Su articulo 5 recoge que, para que sea admisible la demanda, en el orden
jurisdiccional civil, se considerara requisito de procedibilidad acudir previamente a algin
medio adecuado de solucion de controversias, como la mediacion, conciliacién o la

opinion neutral de una persona experta independiente.

Los costes de, por ejemplo, la mediacion familiar, son considerablemente inferiores a los
de un proceso judicial, tanto a nivel econémico como emocional. Se ofrece una mayor
rapidez, adaptabilidad a las circunstancias y se minimiza el impacto en la salud mental de

los menores implicados (Lourido, 2024).

Por tanto, con esta nueva regulacion podrian llegar a reducirse las consecuencias
negativas derivadas de un proceso judicial de divorcio, que afectan directamente a los

menores, independientemente de que hayan sido escuchados o no.
4.2. Propuestas para garantizar una mejor proteccion al menor

El problema del derecho del menor a ser oido radica en su aplicacion practica, ya que,
como se ha desarrollado anteriormente, es un derecho garantizado legalmente a nivel

estatal.

En primer lugar, deberia crearse un protocolo judicial que regulara cémo llevar a cabo la

exploracion del menor, lo cual favoreceria la unificacion de actuacion de todos los
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tribunales. Ademas, deberian fijarse criterios mas claros sobre cuando puede denegarse
esta audiencia, y establecer que sea el juez quién deba hacerla, no a través de equipos

técnicos ni informes psicosociales.

Y, en segundo lugar, deberian crearse mas juzgados especializados en derecho de familia,
con jueces preparados y formados para tratar con menores. Esto facilitaria el
cumplimiento real del derecho de los menores, y su efectiva realizacién. Los jueces
estarian capacitados para detectar mejor la voluntad del menor, o en su caso, una

manipulacién de esta por parte de algun progenitor.

En definitiva, las medidas que se requieren para garantizar una mejor proteccion del
menor deben ir orientadas a reforzar la dimension préactica del derecho de los menores a
ser oidos, con el fin de eliminar lo que sucede en muchos casos, que la obligacion de
escuchar su opinion se convierte simplemente en una mera formalidad, carente de eficacia
real. No es suficiente con el reconocimiento legal de la existencia del derecho, sino que

debe a la vez garantizarse su ejercicio efectivo.
5. Conclusiones

En primer lugar, debe remarcarse que el menor ha pasado de ser un sujeto pasivo a ser
reconocido como sujeto activo en los procedimientos que le afectan, ya no es simplemente
un destinatario de las decisiones que adoptan los adultos, sino que debe ser escuchado.
Atender a sus opiniones, valorar sus manifestaciones en cada contexto, y garantizar una
participacion adecuada a su edad y madurez son elementos esenciales que el
ordenamiento juridico espafiol debe cumplir, si quiere seguir los criterios que establece

la normativa internacional sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

En segundo lugar, se afirma que el interés superior del menor debe ser el principio
prioritario a tener en cuenta cuando se resuelva sobre aspectos que le afecten. Es decir,
que sus intereses se consideran primordiales frente a otros que pueda haber en juego, asi
que se han de evaluar y ponderar de una manera adecuada, y siempre de forma motivada,

atendiendo a su bienestar emocional y psicoldgico.

En tercer lugar, destacar que son dos los parametros que determinaran si se oye o no al
menor, la edad y la madurez. Si existe o no discernimiento suficiente dependera de la

valoracién del juez y de cada caso concreto. Ahora bien, el factor de la edad es un criterio
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objetivo, con lo cual, si el menor supera la edad que establece la normativa, los doce afios,
siempre deberd ser oido. EI motivo de lo anterior es que se presume la madurez suficiente
a partir de dicha edad. No obstante, teniendo en cuenta la jurisprudencia analizada en el
trabajo, puede decirse que aun existen muchos casos actuales en los que el criterio
objetivo de la edad se utiliza en perjuicio del menor, ya que no entra a considerarse el
posible juicio suficiente si no se tienen los doce afios. El juez goza de un margen de
apreciacion y discrecionalidad para oir o no a aquellos que atn no han alcanzado los doce
afios, pero esto no implica que dichos menores no deban considerarse, como sucede en la
actualidad, en la que se aplica el criterio de la edad de manera automatica. El
ordenamiento juridico exige que exista una motivacion adecuada para justificar cuando

no se ha escuchado a un menor implicado en un procedimiento de divorcio.

En cuarto lugar, dejar claro que la voluntad del menor no vincula al juez, el cual valorara
cuél es el mejor interés del nifio, nifia o adolescente, que puede coincidir o no con lo que
quiera el menor. Sin embargo, debe insistirse en el hecho de que, aunque la opinion no

vincule al juez, existe la obligacion de tomarla igualmente en consideracion.

En quinto lugar, advertir que el derecho del menor a ser oido, pese a estar expresamente
reconocido en distintas normas del ordenamiento juridico espafiol, junto con su
obligatoriedad, no esta regulado en su plenitud, ya que falta establecer cémo debe hacerse.
No existe una regulacion detallada sobre la exploracion del menor, lo que provoca que en

la préactica no se respete dicho derecho.

En sexto lugar, resaltar que, a pesar de la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo a lo largo de los ultimos afios, la obligacion de
garantizar el derecho del menor a ser oido en los procesos judiciales de divorcio en los
que se discute sobre su guarda y custodia, sigue sin cumplirse de manera efectiva en la
actualidad. Prueba de ello es la existencia de sentencias recientes, mencionadas
anteriormente, en las que el TC y el TS contintan declarando la vulneracién del derecho

del menor a ser oido, y la obligacién de darle audiencia en el proceso.

Finalmente, concluir que, aunque la figura del menor como testigo que debe ser
escuchado en todos aquellos procedimientos que le afecte, en este caso cuando se discute
sobre su guarda y custodia en un divorcio, ha ido evolucionando positivamente a lo largo

de los afios, aln persisten deficiencias en la actualidad que impiden que el derecho del
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menor a ser oido se ejercite de manera real. Ampliar la regulacién y establecer con méas
detalle como llevar a cabo la audiencia del menor podria llegar a ser una solucion efectiva

a este problema.
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