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Sumario

La audiencia de los nifios, nifias y adolescentes es una actuacion procesal
esencial en los procedimientos judiciales de familia. La observancia de ciertos
criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de acordar y realizar la
audiencia deviene imprescindible para garantizar el ejercicio de este derecho y
preservar el interés superior de la persona menor. Por ahora, la regulacion
procesal resulta insuficiente y deficiente y ello genera la conculcacion del
derecho a que la persona menor sea escuchada en los procedimientos que le
afectan, y a que sus manifestaciones puedan ser tenidas en cuenta, con los
perjuicios que esta vulneracion provoca. En el presente articulo se plantean
estos desajustes, se atiende a la naturaleza juridica de la audiencia y se ponen
de relieve las fuentes normativas donde se halla regulada.

Abstract

In family court proceedings, the hearing of the minor children must be conceived
as an essential procedural action. Compliance with the criteria that must be
taken into account becomes essential according to respect their rights. There are
still disparate criteria and the procedural regulation is insufficient and deficient.
This problem generates the violation of the children’s rights in the procedures
that affect him and that his manifestations can be taken into account, with
damages that this violation causes to the person. This article discusses these
imbalances, in addition to alluding to the legal nature of this right and the
normative sources where it is regulated.
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1.  Introducciéon. ™

En la practica procesal del derecho de familia, se detectan anomalias en el reconocimiento y
practica de la audiencia de los ninos, ninas y adolescentes (en adelante, NNA). Su audiencia es,
en no pocas ocasiones, denegada u obviada sin un claro fundamento. A ello se le atina que la
regulacién procesal puede resultar contradictoria y, ademas, es sumamente deficiente. Este
contexto para nada favorece a que se conciba a esta audiencia, como lo que es, el acto que
posibilita al NNA ser escuchado en los procedimientos judiciales que le afectan®.

La audiencia de los NNA es un acto procesal ineludible siempre que las circunstancias
concurrentes la permitan y siempre atendiendo a su interés superior. La falta de recursos y de
formacion especializada, unido al grave y estructural colapso de los 6rganos judiciales dificulta
la observancia estricta de este derecho, lo que provoca que en la practica los NNA en muchos
casos no sean escuchados o que, si lo son, su audiencia o entrevista no se lleve a cabo en las
mejores condiciones.

Posiblemente otra causa de la vulneracién de este derecho se explica en que tanto las normas
sustantivas como las procesales parten de una premisa errénea, al considerar a los NNA sujetos
pasivos a los que debe preservarse del procedimiento judicial sin atender a que son sujetos de
pleno derecho y a que la proteccién de su interés pasa también por garantizar y preservar su
derecho a ser escuchados y a participar en el proceso que les afecta.

El presente andlisis comenzard con una aproximacién a la configuraciéon juridica de la
audiencia, para después enfocarse en determinados desajustes existentes entre la normativa
sustantiva y la procesal. También se destacaran algunas deficiencias que se advierten en la
practica procesal, y, por Gltimo, se recogerdn las conclusiones alcanzadas.

2.  Configuracioén juridica
2.1. Naturaleza juridica

Deviene esencial atender a la determinacién de la naturaleza juridica de la audiencia de los
NNA (todavia denominada exploracion del menor) en aras de comprender su alcance y
trascendencia. La doctrina ha profundizado en su estudio y, aunque tradicionalmente se habia
discutido acerca de si podia o no podia considerarse un medio de prueba y recibir como tal un
determinado tratamiento procesal (para lo que se analizaba si la audiencia era susceptible o no

™ Autora: Gloria Ortega Puente (gloria.ortega@uab.cat). Abogada y profesora asociada en la Universitat
Autonoma de Barcelona (UAB). El presente trabajo ha sido elaborado con una beca a proyectos de investigacion
de derecho civil catalan del Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada de la Generalitat de Catalunya
(CEJFE), Edicion 2021. Agradezco al CEJFE la ayuda a la investigacién y, muy especialmente, a la coautora del
proyecto de investigacion, la Dra. Judith Solé Resina.

? Esta afectacién no es para nada baladi si atendemos a la trascendencia de las cuestiones que se pueden plantear
para un menor en los procedimientos judiciales de familia, en los que se tomaran decisiones que afectaran de
forma muy significativa a sus derechos fundamentales. Esta audiencia también resulta necesaria en los
procedimientos administrativos, penales o de cualquier indole que les afecten. También, como no puede ser de
otro modo, en los mecanismos adecuados de solucién de controversias (MASC), como la mediacién. Por criterios
de extension y de especializacion el presente articulo se cifie a los procedimientos judiciales en materia de
familia (ya sean tramitados por la via contenciosa o de mutuo acuerdo, asi como, a los procedimientos de
jurisdiccion voluntaria) y en cualquier fase procesal o instancia.
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de aplicacién de los preceptos relativos a la proposiciéon y practica de la prueba o bien si no
podia recibir tal consideracion)’; parece superada la cuestién al existir ya sendos
pronunciamientos por parte de los Tribunales al respecto.

Tras la reforma de la LEC (2000) la doctrina ya advertia que la ley procesal no recogia prevision
alguna sobre el modo en que debia realizarse esta audiencia. GoNzALEZ PIiLLADO Y GRANDE SEARA
(2004) ya senalaban, en este sentido, que la audiencia no podia equipararse a una prueba
testifical, y, anadian que, al no resultar de aplicacion las normas que regulaban la préctica de la
prueba ni las normas generales de valoraciéon de la misma, en la audiencia debian excluirse las
partes «pues su presencia podria resultar perturbadora para el menor»*. Estos autores también
coincidian con GuzMAN Fruja y Castiiejo Manzanares (2000) al afirmar estos tltimos que la
necesidad de la audiencia se explica al ser su objetivo garantizar la escucha de la persona
menor, pudiendo el menor «exponer y defender los intereses familiares y o econémicos» que le
afectan, e ilustrar a la autoridad judicial®.

Actualmente, parece una cuestion pacifica que la exploraciéon o entrevista de las personas
menores no puede ser considerada medio de prueba, pues la razén de su practica no estriba en
la acreditacién de unos hechos, sino que se trata mas bien una diligencia del procedimiento que
sirve a dar cumplimiento al derecho de la persona menor a ser escuchada.

Asi, la STS 18/2018, Civil, de 15 de enero (ECLI:ES:TS:2018:41), en su Fundamento Juridico
cuarto esgrime, entre otros extremos, que «la exploracién tiene por objeto indagar sobre el
interés, para su debida proteccién», y por ello no puede ser considerado propiamente una
prueba, habida cuenta de que, su interés y su voluntad pueden no ser coincidentes®.

En este mismo sentido, se pronunciaba la SAP Barcelona 596/2015, Seccién decimoctava, de 28
de julio (ECLI:ES:APB:2015:6870), que, en su Fundamento Juridico tercero senalaba que «no
puede considerarse como medio de prueba sino como una diligencia destinada a satisfacer y dar
cumplimiento al derecho del nifio a ser oido», y que, en consecuencia, no puede ser considerada
un reconocimiento judicial ni le son tampoco exigibles los requisitos ni preceptos procesales
propios de los medios de prueba’.

® Para profundizar en la cuestién planteada, vid. Caso SENAL /ATAREs Garcia, «Naturaleza juridica» en AseL LLuch
(Cord.), La audiencia del menor en los procesos de familia, Editorial Juridica Sepin, 2019, pp.27-30.

* Vid. GonzALEz PiLapo/ GRANDE SEARA, Aspectos procesales civiles de la proteccién del menor, Tirant monografias
321, 2004, pp. 228.

% Vid. GuzMmAN Fruja/ CasTILLEJo MANZANARES, Los derechos procesales del menor de edad en el dmbito del proceso civil,
Direccién General de Accién Social del Menor y de la Familia, 2000, pp. 110-111.

¢ La referida resolucién , en su FJ4 recoge que: «(...) Para la mejor inteligencia de la decisidn de la sala se ha de
tener en cuenta, segun lo expuesto en las consideraciones previas, que la exploracién del menor tiene por objeto
indagar sobre el interés de éste, para su debida proteccion, y por ende no es propiamente una prueba, de forma que el
interés del mismo no necesariamente ha de coincidir con su voluntad, debiendo valorar el juez su madurez y si
sus deseos son propios del capricho o de influencias externas. (...) ».

"Tal y como se afirma en la Sentencia: «<En cuanto a la vulneracién de los art. 187 y 358 de la LEC por no haberse
dado traslado del contenido de la exploracidon de la menor, motivo que se examina con caracter previo al también
denunciado de error en la valoracién de la prueba, cabe senalar que la exploracién judicial no puede considerarse
como un medio de prueba sino como una diligencia destinada a satisfacer y dar cumplimiento al derecho del menor a
ser oido. Es por ello que no resultan de aplicacion las exigencias procesales de los medios de prueba, ni puede
considerarse la exploracion como un reconocimiento judicial. El menor o la menor no es objeto de
reconocimiento por parte del Juez, no resulta de aplicacion el art. 358 LEC que se ha citado como infringido. La
exploracion es el medio que permite a los menores ejercitar un derecho, el derecho a ser oidos que se encuentra
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La mayor parte de la doctrina también coincide en entender que la audiencia no puede
considerarse un medio de prueba ni recibir este tratamiento procesal. En este sentido, se ha
venido argumentando, que la audiencia no puede reputarse medio de prueba al no hallarse
contenida en la enumeracién del articulo 299 de la LEC; o a otras cuestiones como que por su
propia idiosincrasia debe ser excluida de esta categorizacion al no serle aplicables los principios
de contradiccion o de publicidad; o al entender que la persona menor no puede ser considerada
objeto reconocido como si de un reconocimiento judicial se tratase, sino que es el sujeto que
ejercita el derecho que le corresponde, entre otros motivos®.

2.2. Marco normativo
a. Marco supranacional

En el plano supranacional, resulta imprescindible invocar el contenido de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio’, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, y que, desde la premisa de la necesaria concepcién de las personas menores como sujetos
de derechos, en su articulo 12 recoge que «los Estados Partes garantizaran al nifo, que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nino, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nino, en
funcién de la edad y madurez del nifo» siendo para ello necesario ofrecer al nino la
oportunidad de «ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que (le afecte), ya
sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional.»

Este precepto se erige como principio general de la Convencién, del mismo modo que el
derecho a la vida, el derecho a su interés superior y el derecho a la no discriminacién, lo que
implica que a la luz de todos ellos deberan ser interpretados y aplicados los demds derechos.

Respecto al citado precepto, es necesario atender a las observaciones efectuadas por el Comité
de los Derechos del Nino de las Naciones Unidas. En su Observacion General n°12 (2009) sobre el
derecho del nifio a ser escuchado™ el Comité afirma que el mandato contenido en el articulo 12
de la Convencién implica una obligacion de los Estados partes de «evaluar la capacidad del nifo
de formarse una opinién auténoma en la mayor medida posible. Eso significa que los Estados
partes no pueden partir de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones.
Al contrario, los Estados partes deben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para formarse
sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas; no corresponde al nifo
probar primero que tiene esa capacidad». Esta afirmacion del Comité resulta especialmente

recogido en multiples instrumentos juridicos internacionales: sin animo de ser exhaustivos, en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 20-11-1989, en el art. 12; en la Carta Europea de los Derechos del Nifo de 8 de Julio de
1992, art. 8, 14; y en la Convencion Europea sobre el Ejercicio de los Derechos de los Menores, adoptada en
Estrasburgo el 25-1-1996, art. 6, b). En la legislacién interna, en el Cédigo Civil, art. 92; en la LEC art. 770,4 y en
el CCCat art. 211-6.»

8 En este sentido se pronuncian, entre otros autores, ABeL LLuch, «La audiencia del menor de edad en los
procesos de familia» en Miranpa VAzquez (coord.) / Pico 1 Junoy (dir.)/ Aser LLuch (Dir.), Problemdtica actual de los
procesos de familia. Especial atencion a la prueba, Bosch editor, 2018, pp. 311-314.

? BOE-A-1990-31312 https://www.boe.es/eli/es/ai/1989/11/20/(1)

10 Observacién General n°12. Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas. Consultable en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BD1/2011/7532.pdf
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relevante y nos conecta con la mala aplicacién del mandato en la realidad practica, cuestién
que sera abordada mas adelante.

En esta misma Observacion General el Comité ya desaconseja que los Estados acojan el criterio
cronoldgico de la edad de la persona, como se aplica en nuestro ordenamiento, al entender que
puede propiciar (como efectivamente ocurre) restricciones en el ejercicio de este derecho.
También es necesario senalar que el Comité alude a que cuando en el precepto se indica que el
nino tiene derecho a expresar su opinion libremente no sélo se refiere a que lo pueda hacer sin
presiones, sino a que tiene derecho a elegir si quiere o no expresarse sobre aquel asunto que le
afecta y del que se le esta preguntando o s6lo quiere expresar su opinion sobre alguno o algunos
de los aspectos que se le plantean. Todo ello requiere como premisa que los NNA cuenten con
informacién suficiente, accesible y comprensible para que ellos puedan decidir si quieren o no
expresarse, que conozcan previamente sobre lo que se les va a preguntar o plantear, v,
asimismo, que comprendan cémo sus manifestaciones pueden ser tenidas en cuenta y a qué
efectos.

En el marco de la Unién Europea es necesario considerar el contenido de la Carta Europea de los
Derechos del Nifio, de 21 de septiembre de 1992"' que insiste en la necesidad de velar por el
derecho de los nifios a manifestar sus opiniones, debiendo ser escuchado «siempre que ello no
implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio» y «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 nino deberd ser oido, especialmente en todos aquellos
procedimientos y decisiones que impliquen la modificacién del ejercicio de la patria potestad, la
determinacién de la guarda y custodia, la designacién de su tutor legal, su entrega en adopcién
o su eventual colocacién en una institucién familiar, educativa o con fines de reinserciéon
social.»

Asimismo, fruto de la promulgacién de normas en favor de los derechos de los NNA por parte
del Consejo de Europa, debe destacarse el Convenio Europeo sobre el ejercicio de los Derechos de
los Nifios, de 25 de enero de 1996", que, en su capitulo II, dedicado a las medidas procesales para
promover el ejercicio de los derechos de los nifios, recoge que cuando el derecho interno
considere que el nino tiene la madurez o grado de discernimiento suficiente tiene derecho a
«recibir toda la informacion pertinente; ser consultado y expresar su opinion; ser informado de las
posibles consecuencias de actuar conforme a esa opinién y de las posibles consecuencias de
cualquier resolucion», y recalca que todos estos derechos podran «ser exigidos» por la persona
menor (art.3). Se recoge también en este mismo Convenio el derecho del nino a solicitar que le
sea designado un representante en los procedimientos que le afecten en los supuestos en los
que los titulares de las responsabilidades parentales no lo puedan representar o bien concurra
conflicto de intereses con éstos (art.4); asi como también, como otros derechos procesales, se
sugiere que los Estados miembros examinen conceder a los NNA otros derechos como el de
solicitar por si mismos la asistencia de una persona «apropiada» de su elecciébn como
representante para expresar su opinion o solicitar otro representante o un abogado; asi como el
derecho a ejercitar todo o parte de los derechos que tengan las partes en los procedimientos

""DOCE n° C 241, de 21 de setembre de 1992. (p.15)
Consultable en: https://www.caib.es/sacmicrofront/archivopub.do?ctrl=MCRST97Z136262 &id=36262
2 BOE-A-2015-1752. Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/ai/1996/01/25/(1)
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que les afecten. También alude el Convenio a la actuacién del tribunal o de las autoridades
administrativas en los procedimientos que afectan a los NNA, y, en este sentido, se recoge que
deben actuar «con prontitud para evitar toda demora indtil”*» (art. 7), y, que, antes de tomar
una decisiéon que afecte a los NNA, el érgano decisorio debe «examinar si dispone de
informacién suficiente con el fin de tomar una decisién en el interés superior de aquél y, en su
caso, recabar informacién complementaria, en particular de los titulares de las
responsabilidades parentales» y que cuando el NNA cuente, segtn el derecho interno, con el
«discernimiento suficiente» debe «asegurarse de que el nifio ha recibido toda la informacién
pertinente; consultar personalmente al nino en los casos oportunos, si es necesario en privado,
directamente o por mediacién de otras personas u organismos, de una forma apropiada a su
discernimiento, a menos que ello sea manifiestamente contrario a los intereses superiores del nifno;
permitir al nifio expresar su opiniéon», asi como tener en cuenta debidamente la opinién
expresada (art.6) .

Volviendo a los instrumentos normativos de la Unién Europea, es necesario mencionar también
el contenido de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, de 7 de diciembre de
2000, que también explicita como derecho de la persona menor el «expresar su opinién
libremente» y a que estas opiniones sean tenidas en cuenta en los asuntos que les afecten «en
funcién de su grado de madurez», constituyendo su interés superior una «consideracion
primordial» (Art.24).

Por ultimo, es necesario aludir al contenido de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de
noviembre de 2019, sobre los derechos del nifio con ocasion de la celebracion del 30.° aniversario de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio", que insta a los Estados
miembros a que en aplicacion de las directrices del Consejo de Europa adapte la justicia a los
NNA (child-friendly justice) destacando que «el interés superior del nifio debe ser siempre una
consideracién primordial en las decisiones que afecten a los menores en contacto con el
sistema judicial, y que debe respetarse siempre el derecho del menor a ser escuchado, de
conformidad con el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio»; y recuerda que
deben establecerse salvaguardas especificas para los menores que entran en contacto con el
sistema judicial, en particular en asuntos de familia, como el divorcio o la adopcidén, asi como
en cuestiones administrativas (Obs.33)".

3 Debe senalarse que la demora en los procesos de familia en los que se hallan implicadas personas menores
provoca a los hijos/as un perjuicio muchas veces irreparable, pues infancia s6lo hay una y esta es irrecuperable.
No sélo la situacién por la que atraviesa les afectara en ese momento, sino que los efectos que conlleve la
decision que se dicte perduraran durante un lapso temporal crucial en su desarrollo vital. Pero, ademas, dejaran
huella en la formacién de su personalidad y en cémo la persona concibe su relacion hacia si misma y para con los
demds. Esta preocupacion subyace en el contenido del articulo 2 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor (LOPJM), relativo al interés superior del menor, al recoger en su apartado tercero
como elemento general que coadyuva con otros criterios para determinar su interés superior «El irreversible
efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo», asi como, la «necesidad de estabilidad de las soluciones que
se adopten para promover la efectiva integracién y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar
los riesgos que cualquier cambio de situacién material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y
desarrollo futuro»; entre otros. BOE-A-1996-1069. Consultable en:
https://www.boe.es/eli/es/l0/1996/01/15/1/con

“DOUE C 364/1 (2000/C 364/01) Consultable en: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
15(2019/2876 (RSP)) Consultable en: https://www.europatrl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0066_ES.html

16 Vid. en este sentido, Consgjo e Eurora, «Strategy for the Rights of the Child (2016-2021)»,2016, en la que se
recalca que: «los sistemas judiciales europeos siguen sin estar suficientemente adaptados a las necesidades
concretas de los ninos. Las investigaciones demuestran que los derechos de los ninos a ser escuchados,
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b. Marco estatal

La Constitucion Espariiola en su articulo 39 dispone que los poderes publicos deben «asegurar la
proteccién social, econémica y juridica de la familia» y que «los ninos gozaran de la proteccién
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos»'’.

Asimismo, la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion de la
infancia y a la adolescencia®, acogiendo algunas de las recomendaciones contenidas en la
Observacién general n°14 (2013) del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas",
supuso la consagracion en el contexto normativo estatal del principio del interés superior de las
personas menores como principio general®, asi como de la necesidad de interpretar cualquier
disposiciéon normativa que afecte a los NNA conforme a la normativa internacional.

informados, protegidos y no discriminados no siempre se respetan en la practica (...)»” incluyéndose estrategias
para la implementacién de una justicia adaptada a los NNA. Consultable en: https://rm.coe.int/168066cff8

Vid. también Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio. Consultable en:
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e769a102-8d88-11eb-b85c-01aa75ed71a1.0013.02/DOC_1 &f
ormat=PDF

En esta se recogen, entre otras consideraciones y recomendaciones, que: «A veces, los profesionales carecen de
formacion para interactuar con menores de una manera apropiada a su edad, incluso a la hora de comunicar los
resultados de un procedimiento, y para respetar el interés superior del menor. No siempre se respeta el derecho
del menor a ser oido y no siempre existen mecanismos para evitar multiples audiencias o recogidas de pruebas
en las que intervienen ninos», invitando a los estados miembros a: «apoyar a los proveedores de formacion
judicial y a todos los organismos profesionales pertinentes para incorporar en sus actividades los derechos del
nino y una justicia accesible y adaptada a los ninos; asignar, a tal fin, los recursos necesarios para las
mencionadas actividades de desarrollo de capacidades (...)».

7 BOE-A-1978-31229 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con
8 BOE-A-2015-8222 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/10/2015/07/22/8

 Vid. Observacién General n°14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideraciéon primordial, Comité de los Derechos del Nino de Naciones Unidas, 29 de mayo de 2014,
CRC/C/GC/14. Consultable en:
https://plataformadeinfancia.org/wp-content/uploads/2018/09/observacion-general-14-principio-interes-superi
or-2013-.pdf

% Asi se recoge en el Preambulo de la LO 8/2015, en el que se hace constar: «Los cambios introducidos en la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés superior
sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero concepto juridico indeterminado que ha sido objeto,
a lo largo de estos anos, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de contenido al concepto mencionado,
se modifica el articulo 2 incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los dltimos afios como los
criterios de la Observacién general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos
del Nino, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial. Este concepto se
define desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene
derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en
el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra,
es un principio general de cardcter interpretativo, de manera que si una disposicién juridica puede ser interpretada
en mas de una forma se debe optar por la interpretacién que mejor responda a los intereses del menor. Pero,
ademds, en ultimo lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés
superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del
menor, asi como su desarrollo integral. A la luz de estas consideraciones, es claro que la determinacion del interés
superior del menor en cada caso debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores universalmente
reconocidos por el legislador que deben ser tenidos en cuenta y ponderados en funcion de diversos elementos y de las
circunstancias del caso, y que deben explicitarse en la motivacion de la decision adoptada, a fin de conocer si ha sido
correcta o no la aplicacion del principio.»
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La antedicha Ley Organica doté6 de contenido a la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor** (LOPJM), concretando qué debia entenderse por interés superior
de la persona menor, indicandose en el articulo 2 de esta tltima, tras la modificacién operada
por la primera, que toda persona menor tiene derecho a que sea valorado su interés superior y a
que se tengan en consideracién sus «deseos, sentimientos y opiniones», ademds de que tiene
derecho a «participar progresivamente, en funciéon de su edad, madurez, desarrollo y evolucién
personal, en el proceso de determinacién de su interés superior»?.

Siguiendo con este mismo precepto contenido en la LOPJM, es necesario también destacar que,
en su punto quinto, que también fue introducido por la ya referida LO 8/2015 y que ha sido
modificado por la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia® (LOPIIA), se recoge que «toda resolucién de cualquier orden
jurisdiccional y toda medida en el interés superior de la persona menor de edad debera ser
adoptada respetando las debidas garantias del proceso y, en particular los derechos del menor a ser
informado, oido y escuchado, y a participar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente».
También se prevé la intervencion en el proceso de profesionales cualificados o expertos y que
en las decisiones «especialmente relevantes» que afecten a la persona menor intervenga un
equipo técnico y multidisciplinar especializado, asi como la posibilidad de recurrir las
decisiones que sean adoptadas sin considerar el interés superior de la persona menor o en el
supuesto en el que sea necesaria la revision de la decisién tomada atendiendo a las nuevas
circunstancias o a un nuevo contexto propiciado por el desarrollo de la persona menor. El
precepto también anade que «los menores gozardn del derecho a la asistencia juridica gratuita
en los casos legalmente previstos».

Asimismo, en el articulo 9 de la LOPJM se hace referencia al derecho de la persona menor a ser
escuchada tanto en el dmbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo,
judicial, o de mediacion en el que pueda dictarse una decision que le afecte, sin que pueda ser
discriminada por razén de su edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia. Este precepto,
que lleva por titulo, «derecho a ser oido y escuchado», tras la modificaciéon operada por la ya
citada LO 8/2015, pone énfasis en que no sélo es necesario oir a los NNA, sino también
escucharlos de forma activa, y también en los procesos de mediacién, debiendo tenerse en
cuenta sus opiniones atendiendo a su edad y grado de madurez (anteriormente suficiente

“ BOE-A-1996-1069 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/10/1996/01/15/1/con

2 Segtin el articulo 2 de la LO 1/1996 (LOPJM), tras la modificacién operada por la LO 8/2015: «2. A efectos de la
interpretacion y aplicacién en cada caso del interés superior del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios
generales, sin perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que
puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto: a) La proteccién del
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccién de sus necesidades basicas, tanto
materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas. 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. c) La conveniencia de que su vida y
desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su
familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y
positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizara el acogimiento familiar
frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su nicleo familiar, se valorardn las posibilidades
y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde que se adopt6 la medida
protectora y primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia. d) La preservacion
de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la
no discriminacién del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando
el desarrollo armonico de su personalidad.»

2 BOE-A-2021-9347 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/10/2021/06/04/8/con
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juicio®), recogiéndose también la necesidad de que la persona menor tenga acceso a la
informacién de forma comprensible®.

El Codigo Civil (CC)*, en su articulo 92, relativo a los efectos comunes a la nulidad, separacién
y divorcio, y, en concreto, a las medidas que deben adoptarse, en su punto segundo dispone que
«la autoridad judicial en el momento de adoptar las medidas relativas a la custodia, el cuidado y
la educaciéon de los hijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos y
emitird una resolucién motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestién”, inciso
éste ultimo que ha sido introducido por la LOPIIA. En el punto sexto de este mismo precepto se
alude a que antes de resolver sobre el régimen de guarda y custodia la autoridad judicial tiene
que «oir a los menores que cuenten con suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o
a peticion del Fiscal, las partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menory, lo
que se traduce en un amplio margen de valoracién por parte del 6rgano decisorio®.

* En la redaccién originaria, el articulo 9 de la LOPJM preceptuaba que: «El menor tiene derecho a ser oido, tanto
en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente
implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social. En los procedimientos
judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo
de éste, cuidando de preservar su intimidad. 2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si
mismo o a través de la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio. No obstante,
cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrd conocerse su opinién por medio de sus
representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor,
0 a través de otras personas que por su profesién o relacion de especial confianza con él puedan transmitirla
objetivamente». La LO 8/2015 supuso adicionar «derecho a ser oido y escuchado» dotando de una especial
relevancia a este Gltimo término, y también supuso la sustitucién del término «juicio» por el de «madurez».

25 En virtud del actual articulo 9 de la LOPJM: <El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el dmbito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en que esté afectado y que conduzca a una decisién 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 caracter
preferente, y se realizaran de forma adecuada a su situacioén 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 opinién, con pleno respeto a todas las garantias del
procedimiento.

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 anos 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 0 no convenga al interés del menor se podra conocer la opinién 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 relacién de especial confianza con él, puedan transmitirla
objetivamente.

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 habrd de hacerse constar, en su caso, el
resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion.»

2 BOE-A-1889-4763 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con

T Cabe referir que, en la redaccién anterior del precepto, con anterioridad a la modificacién introducida por la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio, el precepto establecia de forma categorica la obligatoriedad de oir a las personas menores
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Seguidamente, el articulo 94 CC, relativo a la determinaciéon del régimen de visitas y de
comunicaciones para con el progenitor no custodio en los supuestos de ruptura familiar, en su
nueva redaccion introducida 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®®, establece que la autoridad judicial debe tomar medidas al respecto «previa audiencia
del hijo y del Ministerio Fiscal».

Respecto a las disposiciones generales de las relaciones paterno-filiales, y, en concreto, al
ejercicio de la patria potestad, en el articulo 154 CC se destaca que «si los hijos o hijas tuvieren
suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten». A lo
que tras la modificacién operada por la LOPIIA el precepto anade «sea en procedimiento
contencioso o de mutuo acuerdo. En todo caso, se garantizard que puedan ser oidas en
condiciones idoneas, en términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su edad,
madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario».

A su vez, el articulo 159 CC, que también alude a las relaciones paternofiliales y al ejercicio de
la patria potestad refiere que «si los padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo,
el Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los
hijos menores de edad. El Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran
suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce arios ».

En el ambito procesal civil, y mas concretamente, en los procedimientos contenciosos de
familia, cabe destacar el contenido del articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)* (tras
las modificaciones introducidas por la ya mencionada Ley 8/2021), que, en su apartado cuarto,
establece que en los supuestos de procedimiento contencioso los hijos «podran ser oidos
cuando tengan menos de doce anos, 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». A continuacién, se
establece que la autoridad judicial debe garantizar que las audiencias se realicen «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».

Respecto a los procedimientos judiciales de familia tramitados por el cauce procesal del mutuo
acuerdo, segn lo previsto en el articulo 777 de la LEC, apartado quinto, se prevé que las
personas menores sean también escuchadas «cuando se estime necesario de oficio o a peticién
del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o del propio hijo».

Por dltimo, por lo que se refiere al ambito de la jurisdiccién voluntaria, especial consideracion
merecen, por la afectacién que conllevan en la vida de los NNA, los expedientes que se tramitan
a instancia de los progenitores por razon de los desacuerdos en el ejercicio de la patria potestad
o los que se tramitan para fijar medidas de proteccién de las personas menores ante el ejercicio
inadecuado de la guarda. Asi, cabe referir el contenido del articulo 85 de la Ley 15/2015, de 2 de

si tenian suficiente juicio y siempre a los mayores de doce anos. Asi, seglin la anterior redaccion: «Las medidas
judiciales sobre el cuidado y educacién de los hijos serdn adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran
suficiente juicio y siempre a los mayores de doce anos». Actualmente, en virtud del apartado 6 del articulo 92 CC:
«En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio
Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal,
las partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, y valorar las alegaciones de las partes, la
prueba practicada, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad
con el régimen de guarda»

% BOE-A-2021-9233 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/1/2021/06/02/8/con
¥ BOE-A-2000-323 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/1/2000/01/07/1/con
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julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (LJV)* en cuya virtud la autoridad judicial debe escuchar a la
persona menor «si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de 12 anos». En
estos expedientes y respecto a las comparecencias, la LJV establece en su articulo 18 que la
autoridad judicial o el/la Letrado/a de la Administracion de Justicia podran acordar que la
audiencia se lleve a cabo en acto separado, libre de interferencias, en presencia del fiscal y que
es necesario garantizar que las personas menores «puedan ser oidas en condiciones 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». También
introduce la obligacion de «extender acta detallada», exigencia introducida por la L]V pero que,
sin embargo, no consta en las normas sustantivas ni procesales anteriormente invocadas.

C. Marco autonomico cataldn

En el ambito del derecho civil propio cataldn es necesario referirnos a la Llei 14/2010, de 27 de
maig, dels drets i les oportunitats en la infancia i ladolescéncia (LDOIA)*', que en consonancia con
la Convencién sobre los Derechos del Nino, consagra también como principio rector que el
interés superior de la persona menor debe necesariamente informar la legislacion, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos, debiendo erigirse este principio como prioritario
en todas las actuaciones que llevan a cabo los poderes publicos o entidades privadas a la hora
de tomar decisiones que puedan afectar los NNA, tal y como ya se prevé en el articulo 40.3 del
Estatuto de Autonomia de Cataluna *.

La LDOIA ya constaté en su Preambulo la importancia de enfocar la regulacién relativa a los
ninos y adolescentes desde la premisa de que deben ser considerados como sujetos de derecho y
que es necesario fomentarse su reconocimiento como tales y, en consecuencia, su participaciéon
en todo aquello que les afecte®. Se ocupa la LDOIA en su articulo 5 del interés superior del nifio
y del adolescente, estableciendo en su punto cuarto que para la determinacion de este interés
debe tenerse en cuenta «su opinién, sus anhelos y aspiraciones, y también su individualidad
dentro del marco familiar y social». Ademads, en su articulo 7, la citada Ley contempla
expresamente el derecho a ser escuchado, indicindose que los NNA, deben ser escuchados en el
ambito familiar, escolar y social, asi como en los procedimientos administrativos o judiciales en
los que se encuentren implicados y en los que puedan ser tomadas decisiones que afecten su
«entorno personal, familiar, social o patrimonial», y que deben ser escuchados «de acuerdo con
sus capacidades evolutivas y sus competencias, y, en cualquier caso, a partir de los doce afnos»,
por ellos mismos o bien a través de otra persona que ellos mismos designen.

%0 BOE-A-2015-7391 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/1/2015/07/02/15/con

*'DOGC, nim. 5641, de 02/06/2010, BOE-A-2010-10213 Consultable en:
https://www.boe.es/eli/es-ct/1/2010/05/27/14/con

52 BOE-A-2006-13087 Consultable en: https://www.boe.es/eli/es/10/2006/07/19/6/con

Segtn el articulo 40.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufa: «Los poderes publicos deben garantizar la
proteccién de los ninos, especialmente contra toda forma de explotacion, abandono, malos tratos o crueldad y
de la pobreza y sus efectos. En todas las actuaciones llevadas a cabo por los poderes ptiblicos o por instituciones
privadas el interés superior del nifio debe ser prioritario».

3% En el Predmbulo de la LDOIA se hace constar que: <El concepte de participacié de I’infant o I’adolescent en tot
el que ’afecta és el que en configurara ’estatus de ciutada o ciutadana. Es inimaginable el disseny de politiques
publiques en qualsevol ambit elaborat d’esquena als ciutadans afectats. La llei ofereix la promoci6 d’organs de
participacio per tal que els infants i els adolescents puguin participar activament en la vida publica.»
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También el Cédigo Civil de Cataluna (CCCat)** contempla la necesidad de tener en cuenta la
opinion expresada por los/las hijos/as en su articulo 211-6.2 relativo al interés de la persona
menor. Se recoge en este precepto que su interés superior es «el principio inspirador de
cualquier decisién que le afecte», y también consagra su derecho a ser informada y escuchada
«de acuerdo con su edad y su capacidad natural y, en todo caso, si ha cumplido doce afnos» con
anterioridad a que sea tomada una decision que pueda afectarle tanto a nivel personal como
patrimonial. Asi, el CCCat acoge también ambos criterios, el de la suficiente madurez y el
criterio cronolégico de la edad. En el mismo sentido, se pronuncia el articulo 233-11.1 letra e),
que cuando se refiere a los criterios para la determinacién del régimen de guarda mas
conveniente en casos de ruptura familiar, incluye la «opinién expresada por los hijos» como
elemento que debe ser ponderado™®.

En cuanto al ejercicio de la potestad parental, el Cédigo Civil de Cataluna también recoge en su
articulo 236-11.4, relativo al ejercicio de la misma en caso de vida separada de los progenitores
y en los supuestos de desacuerdo, que la autoridad judicial debe escuchar a los/las hijos/as que
hayan cumplido doce afios, o que, aun no habiendo alcanzado esa edad «tengan suficiente
conocimiento».

2.3. Desajustes entre la normativa sustantiva y procesal
Se desprende de la normativa analizada la existencia de ciertas disfunciones o desajustes entre

los distintos textos legales que contemplan el derecho de los NNA a ser escuchados.
Fundamentalmente, se advierten estos desajustes entre la regulacion del derecho de la persona

*DOGC n° 5686, 05/08/2010. Consultable en: https://portaljuridic.gencat.cat/eli/es-ct/1/2010/07/29/25

5 En este sentido, es conveniente referir que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se ha pronunciado
reiteradamente respecto a la necesidad de escuchar a los NNA. Asi, en STS] Cataluna 1/2017, Civil, de 12 de
enero de 2017,(ECLI:ES:TSJCAT:2017:486) que en su FJ3 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, ratificada per Espanya per Instrument de 30 de novembre
de 1990 ( art. 12); 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 l'article 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 o administratiu) que ['afecti, especialment quan es tracti de
l'adopcié o modificacié de les mesures relatives a la seva guarda i custodia. Pel que fa a la normativa catalana, el
Codi de familia ja disposava expressament que “a I'hora de decidir sobre la cura dels fills i els altres aspectes a
que fa referéncia l'article 76, l'autoritat judicial ha de tenir en compte preferentment l'interés dels fills i, abans
de resoldre, ha d'escoltar els de dotze anys o més, i els de menys, si tenen prou coneixement” ( art. 82.2 del CF),
i el mateix es disposa ara en la Llei 14/2010, de 27 de maig, dels drets i les oportunitats en la infancia i
I'adolescéncia, en relacié amb “els infants i adolescents, d'acord amb llurs capacitats evolutives i amb les
competéncies assolides, i en qualsevol cas a partir dels dotze anys” (art. 7.1).

Larticle 233.11.1.e del CCCat diu, en relacié6 amb els procediments de nul-litat, separaci6é o divorci, que, per
establir el régim de guarda i custodia, cal tenir en compte, entre d'altres criteris, “l'opinié expressada pels fills”,
sense precisar-ne l'edat, tot i que l'article 211-6.2 ja havia establert que “el menor d'edat, d'acord amb la seva
edat i capacitat natural i, en tot cas, si ha complert dotze anys, té dret a ésser informat i escoltat abans que es
prengui una decisié que afecti directament la seva esfera personal o patrimonial.”

El dret del menor a ser escoltat abans de prendre una decisié que el pugui afectar no significa, no obstant aixo,
que la seva opini6 o la seva voluntat hagin de ser determinants en la resoluci6 que s'adopti. El seu criteri s’ha de
tenir en compte pero no pot erigir-se en element decisori. En un altre cas s'incorreria en el risc de convertir els
menors en subjectes i en objectes de la disputa dels seus pares.

Aixi ho determina amb claredat l'article 233-11.1 que obliga a una ponderaci6 conjunta dels criteris tinguts en
compte, i I'Gnic que preval és el de l'interés superior del menor (211-6.1)».
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menor a ser escuchada contenida en el Cddigo Civil y la regulacién recogida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En primer lugar, mientras que el articulo 92.6 CC exige que antes de acordarse el régimen de
guarda y custodia la autoridad judicial debe escuchar a las personas menores si cuentan con
suficiente madurez y se estime necesario de oficio o a peticion del Ministerio Fiscal, los miembros
del equipo técnico y la propia persona menor; la LEC, en cambio, en su articulo 770.4 determina
que en los procedimientos contenciosos las personas menores de doce anos pueden ser
escuchadas «si se estima necesario de oficio o a peticién del fiscal, partes o miembros del
equipo técnico judicial o de los propios hijos», y que la escucha a las personas que alcancen la
edad de doce anos es preceptiva (excepto, claro estd, si no es aconsejable atendiendo a su
interés superior y siempre que se fundamente este extremo). Es en los procedimientos de
mutuo acuerdo en los que, tal y como regula el articulo 777.5 LEC, la audiencia se deja a criterio
de la autoridad judicial o de las partes en funcién de si la estiman o no necesaria al
preceptuarse que: «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».

Sobre esta cuestidn, ya tuvo ocasién de pronunciarse el Tribunal Supremo en la STS 413/2014,
Civil, de 20 de octubre (ECLI:ES:TS:2014:4233)*, en la que declaré la nulidad de una resolucién
en un procedimiento contencioso en cuya virtud se fijaba un régimen de guarda y custodia
compartida sin que los hijos menores hubieran sido escuchados. El Tribunal declara la nulidad
de la resoluciéon impugnada por no haberse dado cumplimiento al tramite de audiencia de los
hijos menores, aun habiendo el progenitor que la habia inicialmente solicitado desistido de la
misma en el supuesto enjuiciado, debiéndose, en consecuencia, retrotraer las actuaciones al
momento procesal anterior a que fuera dictada la sentencia, siendo preceptivo escuchar a los
hijos menores previamente a dictar resolucién. Asi, el Tribunal Supremo postula en esta
Sentencia que «La aparente contradiccién 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 Nino, 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 aiios, 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 ese mismo sentido la sentencia del
Tribunal Constitucional de 6 de junio de 2005. 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.»*” (F] 5)

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones propugnando que la omisién
del deber de escuchar a los NNA cuando cuentan con suficiente madurez provoca asimismo la

% Vid. También en el mismo sentido, la STS 157/2017, Civil, de 7 de marzo (FJ 2) (ECLI:ES:TS:2017:851) y la STS
648/2020, Civil, de 30 de noviembre (F] 2) (ECLI:ES:TS:2020:4032). También cabe considerar la STS 578/2017;
Civil, de 25 de octubre de 2017, (ECLI:ES:TS:2017:3751), que no estima vulnerado el derecho de la persona
menor a ser escuchada en un caso en el que la denegacién de la audiencia se hallaba amparada en su interés
superior y la resolucién recurrida asi lo recogia motivadamente (FJ 2).

37 Acogiendo estos mismos pronunciamientos, puede senalarse también la STS 548/2021, Civil, de 19 de julio (F]
3) (ECLI:ES:TS:2021:3028), entre otras.
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vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva®. El Tribunal insiste en sus resoluciones
en la necesidad de siempre valorar la madurez de la persona menor y la necesidad de que sean
escuchadas siempre que sea posible al referir que «(...) el derecho del interesado a ser oido en el
proceso en el que se ventilan sus intereses integra el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensiéon, como venimos reiterando de forma constante (...) recordando pronunciamientos
anteriores del mismo orden, derecho que, en su calidad de fundamental, tienen todos, incluidos
los menores cuando posean suficiente juicio para ello, como expresamente se reconoce en el
art. 9 de la LO 1/1996 de proteccién juridica del menor (...)»*.

En segundo lugar, también se aprecian incongruencias entre la LEC y el CC, una vez
modificados sus preceptos por la LOPIIA. Asi, mientras que, en la LEC, tal y como ya se ha
referido, se impone la obligatoriedad de escuchar a la persona menor en los procedimientos
contenciosos si esta ha alcanzado la edad de doce anos o bien si aun no habiéndola alcanzado
cuenta con suficiente madurez y asi es acordado de oficio por la autoridad judicial o es
solicitado por fiscalia, las partes o los miembros del equipo técnico, o bien por la propia
persona menor; no se fija asi en los procedimientos de mutuo acuerdo, en los que tan sélo se
indica que deben ser escuchados en los supuestos en los que se considere necesario, ya sea de
oficio o instandolo una de las partes indicadas. Todo ello no encaja con el contenido del articulo
154 del CC relativo al ejercicio de la patria potestad, que en su dltima versiéon tras las
modificaciones operadas por la LOPIIA prevé la obligatoriedad de garantizar el derecho de la
persona menor a ser escuchada también en los procedimientos de mutuo acuerdo al establecer
que «si los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo (...)». Tal y como
afirma la doctrina también en los procesos consensuales debe darse cumplimiento a la
exigencia de escuchar a las personas menores al entender que en caso contrario dificilmente
puede advertirse si los acuerdos alcanzados por las partes procesales son respetuosos con el
interés superior de aquellas®.

% Vid., entre otras, STC 152/2005, Sala Primera, de 6 de junio de 2005 (F] 3) (ECLI:ES:TC:2005:152), en la que se
afirma que se acuerda anular la sentencia de segunda instancia y retrotraer las actuaciones entendiendo que se
ha visto vulnerado el art. 24 CE relativo a la tutela judicial efectiva, postulando que «(...) nos encontramos en un
caso que afecta a la esfera personal y familiar de un menor, que, con nueve anos de edad, en el momento de
resolverse el recurso de apelacién, gozaba ya del juicio suficiente para ser explorado por la Audiencia Provincial,
con el fin de hacer efectivo el derecho a ser oido que el art. 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccién juridica del menor, reconoce a los menores en cualquier procedimiento judicial en el que estén
directamente implicados y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social
(derecho reconocido, ademas, por el art. 12 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nino
de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Instrumento de 30 de noviembre de 1990, expresamente citada en el
art. 3 de la citada Ley Organica de proteccion juridica del menor) (...)», en consonancia con la STC 221/2002, Sala
Segunda, de 20 de diciembre de 2002 (F] 5) (ECLI:ES:TC:2002:221).

% Vid. STC 71/2004, Sala Segunda, de 19 de abril de 2004 (F] 7) (ECLI:ES:TC:2004:71) que se pronuncia en un
supuesto en el que la persona menor no fue escuchada en segunda instancia, aunque «la menor habia alcanzado
practicamente los diez anos sin que, a la vista de los informes psicolégicos que figuran en las actuaciones, su
estado mental revelase una especial insuficiencia de su capacidad intelectiva a estos efectos (...)» (F] 7).

“2 Vid. entre otras autoras Diez Riaza «El derecho del menor a ser oido en el proceso» en MarTiNEz GARcia (coord.),
Tratado del Menor. La proteccion juridica a la infancia y la adolescencia, Aranzadi, 2016, pp.561-577. La autora,
tras extraer de forma muy clara y sistematizada las «notas caracterizadoras» de la Observacién General 12 (2009)
completada con la Observaciéon General 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nino en su desarrollo del
articulo 12 de la Convencién; respecto a los procesos consensuales afirma «(...) si no se escucha al nifio
dificilmente podran aflorar conflictos no evidentes, ni quedara asegurado que la determinacion de su superior
interés se ha hecho de forma adecuada» (p.576).
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En tercer lugar, conviene hacer alusién a los procedimientos de jurisdiccién voluntaria.
Respecto a la audiencia de la persona menor en la tramitacion de expedientes en este ambito, la
LOPIIA ha modificado el articulo 18.2 apartado cuarto de la L]V relativo a las comparecencias
celebradas en los expedientes de jurisdicciébn voluntaria que afecten a sus intereses,
imponiendo la obligatoriedad de la asistencia del Ministerio Fiscal a la audiencia de la persona
menor (anteriormente potestativa), asi como los extremos que deben contenerse en el acta que
debe levantar el/la Letrado/a de la Administracién de Justicia sobre la practica de la misma*'.
Respecto a la obligatoriedad o necesidad de levantar esta acta nada se dice en la normativa
procesal ni en el Cédigo Civil.

Por ultimo, es necesario recalcar que, si bien es cierto que algunos preceptos prevén la
posibilidad de la persona menor de formular solicitudes directamente ante la autoridad judicial,
en la practica esta solicitud directa de la persona menor en raras ocasiones se produce. De
hecho, en los procesos de familia el propio menor normalmente desconoce que pueda realizar
directamente solicitud alguna ante la autoridad judicial. Sin embargo, el/la hijo/a afectado/a
puede solicitar de forma directa en el proceso ser escuchado/a (y seria deseable que lo hiciera si
tiene interés una vez se le haya facilitado la informacién que precise de forma comprensible) de
conformidad, entre otros, con el articulo 92.6 CC y el articulo 770.4 LEC ya referidos. Ahora
bien, que existan estas previsiones no se traduce necesariamente en que exista un sistema
proclive a la participacion de las personas menores en el procedimiento judicial. Tal y como ya
referia DE LA IcLEsiA MonjE «La normativa sobre los procesos de crisis familiar no concibe la
escucha del menor como un derecho, sino como una facultad judicial sujeta al principio de
oportunidad. No esta previsto un método para asegurar que la comunicacién del nino con el
juez y con el fiscal se produzca de manera general, temprana y normalizada, como parte de la
ordenacion del proceso»*2.

En definitiva, la disparidad de normas y la confluencia de un criterio legal (juicio de madurez) y
de un criterio cronoldgico (edad), asi como la regulacién distinta entre la tramitacion de los
procedimientos de familia y la tramitaciéon de los expedientes de jurisdiccién voluntaria
provoca confusién, dificultandose asi la fijacion de pautas precisas y claras en orden a poder
garantizar la proteccion del derecho de los NNA a ser escuchados. Tampoco en nada contribuye

“! En virtud del articulo 18.2 apartado 4 de la ya citada LJV «(...) La autoridad judicial o el Letrado de la
Administracién de Justicia podran acordar que la audiencia de la persona menor de edad o persona con
discapacidad se practique en acto separado, sin interferencias de otras personas, debiendo asistir el Ministerio
Fiscal. En todo caso, se garantizara que puedan ser oidas en condiciones 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.

Del resultado de la exploracion se levantara en todo caso, acta por el Letrado de la Administracion de Justicia,
expresando los datos objetivos del desarrollo de la audiencia, en la que reflejard las manifestaciones del nifio, nifia
o adolescente imprescindibles por significativas, y por ello estrictamente relevantes, para la decision del expediente,
cuidando de preservar su intimidad. Si ello tuviera lugar después de la comparecencia, se dara traslado del acta
correspondiente a las personas interesadas para que puedan efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias.

Tanto el Ministerio Fiscal en su informe como la autoridad judicial en la resolucién que ponga fin al
procedimiento deberan valorar motivadamente la exploracién practicada.

En lo no previsto en este precepto, se aplicard lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

*2Vid. Dk La ILEsia MongE, «El derecho a ser escuchado y la madurez del menor: su proteccién judicial en la esfera
familiar», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°759, 2017, pp.345-369.
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al respeto de este derecho la no implementacién de un sistema eficaz para promover que la
persona menor participe en los procesos de familia.

3. Deficiencias de la audiencia en la practica procesal

En este apartado se pretenden concretar algunas anomalias detectadas en la practica procesal a
la hora de valorar la necesidad de practicar la audiencia (tendencialmente evitada de forma
injustificada en la practica procesal), asi como también en el desarrollo de la misma.

3.1. La falta de regulacion suficiente y la existencia de preceptos con contenido diverso
e insuficiente provocan la vulneracion del derecho de los NNA a ser escuchados

A pesar de la necesidad de promover por parte del ordenamiento la practica de la audiencia no
existe ninguna disposicion que regule de forma clara como debe procederse a la celebracién de
la misma, mas alla de la previsiéon contenida en el articulo 9 de la LOPJM al contemplar que «las
comparecencias o audiencias del menor tendrdn caricter preferente, y se realizaran de forma
adecuada a su situaciéon 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 opinién, con
pleno respeto a todas las garantias del procedimiento», o las previsiones contenidas en el
articulo 770.4 de la LEC, a cuyo tenor «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.»

En relacién con este tltimo precepto, autores como GoNzALEZ PiLLADO ¥ GRANDE SEARA (2004) ya
apuntaban también, tras la reforma de la LEC (2000), que «pese al silencio de la norma, como
contenido necesario de la vista, el érgano jurisdiccional debe dar audiencia al menor de edad.
Es de aplicacién a este procedimiento la previsiéon general contenida en el art. 9 LO 1/1996;
precepto de gran importancia pues aunque con anterioridad se recogian en otros preceptos
referencias al derecho de audiencia del menor (arts. 156, 167 0 177.1 CC), hasta la LO 1/1996 no
existia ninguna disposicién de aplicacién general a todos los procedimientos administrativos o
judiciales.»*

Aparte de estas consideraciones, no existe ningin precepto que acoja criterios o protocolos
respecto a cuestiones tan esenciales como, por ejemplo, cuando, cdémo y qué profesionales
deben llevar a cabo el juicio de madurez al amparo del articulo 9 de la LOPJM, cémo se
informara a las personas menores de sus derechos, como la persona menor y en qué momento
del proceso puede solicitar ser escuchada, en qué casos podria serle denegado su derecho a ser
escuchada aun contando con suficiente madurez en base a su interés superior (o bien cémo
proceder si la persona ha alcanzado doce anos de edad pero manifiestamente no cuenta con
suficiente madurez), donde y cudndo debe tener lugar la entrevista o audiencia con la persona
menor, cudles serian las previsiones para sus representantes en el caso en que el NNA opte por

> Op. cit. GonzALEZ PILLADO / GRANDE SEARA, Aspectos procesales civiles de la proteccién del menor, pp. 226.
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designar uno para que manifieste su opinion, cuél ha de ser el contenido de la audiencia, cémo
debe darse traslado de su resultado, en qué supuestos deberia la autoridad judicial auxiliarse de
especialistas, como deberia conjugarse la audiencia con el dictamen de especialistas (equipos
técnicos) o con los dictdmenes psicologicos o de peritos de parte, cdmo le sera notificada a la
persona escuchada la resolucién y cémo podria impugnarla si fuere de su interés, como puede
garantizarsele la asistencia letrada; y toda una serie de aspectos que deben ser contemplados y
que todavia no se hallan definidos.

La no regulacién de estos extremos basicos por parte del legislador no hace mas que facilitar la
proliferacién de practicas procesales desiguales, sin criterios claros, ni menos atn, unificados,
lo que contribuye a la vulneracion sistematica de este derecho. Ya en el afio 2014 el DEFENSOR DEL
PuesLo* alerté en sus consideraciones sobre los derechos de las personas menores a ser
escuchadas y a que su opinién fuera tenida en cuenta, y advertia que la confluencia de practicas
diversas provocaba «significativas diferencias en la practica judicial» que todavia eran mas
acuciadas «a causa de la coexistencia de juzgados especializados y otros generalistas. (...) lo que
se trata de evitar a través de documentos de consenso». D La IcLEsiA MoNJE ya apuntaba
también a la necesidad de regular extremos que resultan decisivos a la hora de llevarse a cabo la
audiencia. La autora insistia en que debe atenderse a la situacidon personal y al contexto
familiar que esta viviendo el NNA, en que necesariamente debe facilitarsele informacién
adecuada vy, ademads, recalcaba ya que los profesionales que actian en procesos en los que se
afecta a menores deben recibir formacién especializada en aras de promover el acceso y
participacién de los NNA ante la justicia®.

En la practica procesal se constata que existen pautas o protocolos (fruto del consenso de los
operadores juridicos) que se han ido extendido con cierta uniformidad en la practica de la
audiencia, como son, la entrevista a puerta cerrada, de forma reservada, sin presencia de
abogados ni de procuradores, ni de los progenitores, prescindiéndose de la toga, y muchas
veces, afortunadamente, fuera de la sala de vistas y en una fecha diferente a la de la celebracion
de la vista o del juicio.

La falta de regulacién clara y suficiente, las disparidades existentes entre la normativa
considerada y la diversidad de criterios que se van sucediendo en la practica procesal, conllevan
que en multiples casos no se respete el derecho de audiencia. Parece, ademads, que se parta de la
premisa de que es mejor no escuchar a las personas menores con la finalidad de apartarlas de la
contienda judicial. Pero con ello, a no ser que las circunstancias concurrentes asi lo exijan o lo

¢ Vid. DereNsor DEL PuesLo «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién judicial de medidas
de proteccion y procesos de familia», 2014.

Consultable en:
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2014-05-Estudio-sobre-la-escucha-y-el-interes
-superior-del-menor.pdf

* Vid. op.cit. De La IcLesia Mon, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°759, 2017. La autora afirma que: «(...)
Respecto al entorno amigable, la forma de conducir la audiencia del menor, el especial cuidado que ha de
ponerse en determinar el grado de libertad del nino y su exposicion a eventuales presiones, la evaluacion de los
potenciales riesgos a los que se enfrenta, asi como la determinacién de su grado de madurez son temas
importantes de regular pues ha de prestarse particular atenciéon al conflicto de lealtades que puede padecer el
nifno a consecuencia del enfrentamiento de sus progenitores» (p. 349). Asimismo, afirma que: «(...) Se trata de
hacer que el sistema sea mas accesible para los menores. Si el sistema judicial es poco accesible pueden ser
objeto de una multitud de restricciones o violaciones de sus derechos.» (p.359).
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recomienden, lo que se provoca es la invisibilidad de la persona menor, que curiosamente es la
que va a ser gravemente afectada con la decision que se adopte. Esta vision se asienta en una
concepcidén proteccionista que le priva de su derecho a ser escuchada y que le aparta del
proceso, pero a la vez le veda la posibilidad de manifestar sus opiniones, si asi lo desea. Y, es
que, de lo que necesariamente hay que partir es de la preferencia a que la persona menor sea
escuchada y en cualquier momento en el que se vaya a tomar una decision que le pudiere
afectar. No cabe duda de que para garantizar el ejercicio efectivo de su derecho es necesario que
esta audiencia tenga lugar con las maximas cautelas atendiendo a criterios técnicos en aras de
evitar la victimizaciéon de la persona y procurando la observancia de todas las garantias
necesarias para su practica.

Conviene referir el contenido de la Guia de criterios de actuacion judicial en materia de custodia
compartida del Consejo General del Poder Judicial (2020) que, en este sentido, constata que, en
gran parte de las resoluciones analizadas, en las que es necesario por la autoridad judicial
dirimir sobre el régimen de guarda mdas adecuado, no se tienen en cuenta las opiniones
manifestadas por los NNA afectados. En algunas resoluciones el 6rgano decisorio prescinde de
su escucha, en otros, se aparta de su voluntad o de sus manifestaciones sin motivar las razones
que le conducen a adoptar las medidas contrarias a las opiniones manifestadas. En esta
ineludible Guia se detallan ademas recomendaciones para la practica de la audiencia con plenas
garantias para los NNA*.

3.2. El criterio de la edad de la persona menor aplicado de forma automatica no
propicia la escucha de los NNA y restringe su derecho a ser escuchados

El Comité de los Derechos del Nifo de la Naciones Unidas ya alerté en la ya referida
Observacion general n°12 (2009) que, a pesar del avance que habia supuesto el contenido del
articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifo y de los esfuerzos por parte de los
Estados para garantizar a los NNA el respeto a su derecho a ser escuchados, se detectaban
practicas que obstaculizaban severamente su ejercicio. En este sentido, el Comité ya
desaconsejaba la determinacién de una edad concreta para el ejercicio de este derecho, toda vez

¢ Vid. Consejo GENERAL DEL Poper JupiciaL (CGPJ) «Guia de criterios de actuacién judicial en materia de custodia
compartida», 2020. Consultable en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Igualdad-de-Genero/Guias--estadisticas--estudios-e-informes/Gui

as/Guia-de-criterios-de-actuacion-judicial-en-materia-de-custodia-compartida

En cuanto a la escucha de la persona menor se recoge, entre muchos otros extremos, que: «Llama la atencion
que en algunas ocasiones las resoluciones se apartan de los deseos manifestados por los/as hijos/as sin llevar a
cabo un andlisis suficiente de las razones por las que no se acogen esos deseos, limitdndose a aducir sencillamente
la “inmadurez” genérica de los menores afectados pero sin expresar los motivos por los que se llega a la
conclusién de que la opinién manifestada carece de madurez o fundamento. Llama también la atencién que en
un niumero muy elevado de casos no consta ni que se haya escuchado directamente a los/as hijos/as, ni que se
haya practicado audiencia de los mismos por parte de los peritos psicdlogos y/o sociales, de suerte que, al menos
en apariencia, la decisién sobre la custodia se adopta sin tener conocimiento de (y sin tener en cuenta en
absoluto) la opinién de los menores, a pesar de que la gran mayoria de los/as hijos/as involucrados en los casos
analizados se encuentren entre los 7 y los 18 afios de edad».

Resulta muy recomendable su lectura. En el Anexo VIII de esta Guia, se recogen recomendaciones para llevar a
cabo la audiencia de las personas menores, considerando y detallando aspectos como el contexto en el que ha de
tener lugar (tiempo de espera, espacio fisico, aspectos del entrevistador/a), inicio y fases de la audiencia (esto es,
su estructura: inicial, central y cierre, sefialandose consignas y recomendaciones para cada una de las fases),
momento en que se recomienda su desarrollo y orientaciones para discernir sobre su grado de madurez, entre
otros extremos.
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que en la practica este hecho sélo viene a propiciar que las personas que no hayan alcanzado
esta edad no sean escuchadas, sin entrar a valorar si cuentan o no con suficiente capacidad para
ejercer su derecho a ser escuchadas, si es su voluntad. Esta afirmacion ha de ser cohonestada
con el hecho de que somos conocedores por otras disciplinas que los ninos y ninas desde edades
muy tempranas ya cuentan con sus intereses y propias preferencias, y que incluso sin poderlas
expresar verbalmente, pueden expresarlas por medio de formas no verbales*’.

Conviene recordar en este punto que en el articulo 9 de la LOPJM precisamente se prevé que la
persona menor pueda expresar su opinién «verbalmente o a través de formas no verbales de
comunicacion».

Desde una vision del derecho comparado, y tal y como constata Susin Carrasco %, es necesario
referir que en Francia fue eliminada la fijacién de una edad concreta que hiciera presumir la
madurez del nino o nina (con anterioridad a su supresién estaba fijada en la edad de trece
anos). En Alemania, el ordenamiento promueve la escucha de todos los nifios y ninas, y en la
practica, suelen escucharse a partir de los tres anos. Del analisis del derecho comparado llevada
a cabo por esta autora se infiere que en los ordenamientos juridicos que no optan por adoptar
un criterio cronolégico se propicia una escucha activa desde edades muy tempranas.

Resulta obvia la imposibilidad de extender de forma absoluta la obligatoriedad de escuchar a
todos los NNA en cualquier procedimiento que les afecte. Sin embargo, lo que si resulta
imprescindible es valorar caso por caso si aquella persona menor puede ser escuchada, si asi lo
quiere, atendiendo a su madurez y a las circunstancias concurrentes, cohonestando esta
valoracién con su interés superior de proteccién, velando asi por el respeto a su derecho a ser
escuchada.

Llegados a este punto conviene volver a referir el contenido del articulo 9 de la LOPJM, en cuya
virtud esta determinacién de la madurez debe quedar en manos de los especialistas, y, una vez
determinada, deberia entonces valorarse por la autoridad judicial si es 0 no recomendable en ese

7 Se recoge asi en la propia Observacién general n°12 (2009), ya citada. Y, respecto a este extremo, entre otras,
podria citarse la obra de Lanspown, The evolving capacities of the child, Unicef, 2005, que afirma que «un nimero
cada vez mayor de investigaciones atestigua el papel activo que los ninos mismos desempenan en el desarrollo
de sus propias habilidades, en las negociaciones que forman parte de su vida cotidiana y en el grado de
responsabilidades que aceptan» asi como, que «el empeno de respetar los derechos humanos del nifio requiere
una revision radical de las ideas preconcebidas que ven a la infancia como un periodo de inferioridad de
condiciones. Al reconocer la importancia de la evolucién de las facultades del nino para el ejercicio de sus
derechos en general y, en particular, del derecho a que sus opiniones sean tomadas en serio, la Convencién sobre
los Derechos del Nifo representa un reto explicito contra tales concepciones de la infancia. Las soluciones
distan mucho de ser evidentes. No es posible prescribir una edad definida a la cual todos los nifios necesitan mas
0 menos proteccion u oportunidades a la hora de asumir responsabilidades. Tampoco es posible crear marcos
juridicos o sociales suficientemente flexibles para que se ajusten a las capacidades sumamente variables de los
ninos respecto a los distintos aspectos de su vida».

Obra consultable en: https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/EVOLVING-E.pdf

8 Para un andlisis detallado de la cuestién, vid. Susin Carrasco, «La audiencia del menor en Derecho comparado»
en ABeL LLucH, (Coord.), La audiencia del menor en los procesos de familia, Editorial Juridica Sepin, 2019, pp.
135-157; que analiza el tratamiento de la audiencia de los NNA en Francia, Italia, Alemania, Inglaterra y Gales.
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supuesto concreto que tenga lugar la audiencia o entrevista con la persona menor afectada,
atendiendo siempre a su interés superior y de forma motivada.*’

Tampoco nada se prevé respecto a las diferencias que a todas luces requerira la practica de la
audiencia si la persona entrevistada es un nino o nina de corta edad o bien si es un adolescente.
CarTIE JULIA ya indicaba que «es necesario tener en cuenta que el adolescente se halla inmerso
en un proceso psicoemocional complejo»®, proponiendo algunas pautas o consideraciones a
tener en cuenta especialmente en este contexto. Del mismo modo, el disefio de la audiencia y
los recursos empleados tampoco pueden ser los mismos en las entrevistas a ninos y ninas que
tengan lugar en las primeras etapas de su infancia.

Cabe senalar también en este punto que nada deberia obstar, conforme a la normativa
considerada (es mds, resulta preceptivo a tenor de la normativa analizada®'), que sea la propia
persona menor la que, si lo considera, solicite ser oida en audiencia en los casos en los que no
sea acordada de oficio. Sin embargo, esta solicitud efectuada por el NNA en los procedimientos
de familia es comtin que sea solicitada por las partes litigantes o solicitantes de un expediente,
generalmente uno o ambos progenitores en contienda, lo que dificulta gravemente el derecho
del NNA afectado a ser escuchado, y ademds puede generarle malestar y graves conflictos
emocionales. Cabe atender a la cuestién de que, aunque la legislacién sustantiva y procesal
prevean su solicitud directa® rara vez esta se produce, quiza por el desconocimiento de los NNA
a este derecho y la falta de conciencia social del necesario respeto y promocién del ejercicio de
sus derechos.

Cabe en este punto anadir que, aunque los NNA ostentan capacidad para ser parte, no son parte
procesal del procedimiento, y, cabe referir que, ademas, carecen de capacidad procesal por si
mismos conforme al articulo 7 de la LEC. Todo ello implica que, por el momento, aunque
existen preceptos tanto sustantivos como procesales que permiten a la persona menor solicitar
directamente a la autoridad judicial ser escuchada en los procesos de familia aun no siendo
parte, en la practica su intervencion procesal se hace depender de la actuacién de las partes

* Sobre el juicio de admisién o denegacién de la audiencia resulta muy interesante la lectura del capitulo ya
citado de ABeL LLucH, Problemdtica actual de los procesos de familia, pp. 321-324.

*0 Vid. CarriE Juuia. et. al., «La audiencia del menor y la audiencia del menor maduro (16-17 afios)» en ABEL
LLUCH, Xavier (Coord.), La audiencia del menor en los procesos de familia, Editorial Juridica Sepin, 2019, pp.43-56.

5 Al respecto es necesario considerar que en virtud del art. 92.6 CC «En todo caso, antes de acordar el régimen de
guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente
juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, las partes o miembros del Equipo Técnico
Judicial, o del propio menor, y valorar las alegaciones de las partes, la prueba practicada, y la relacién que los
padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda”.

A su vez, a tenor del art. 770.4 LEC «Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o a
peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o de los propios hijos, podran ser oidos cuando
tengan menos de doce anos, debiendo ser oidos en todo caso si hubieran alcanzado dicha edad (...)»

52 Otras posibles solicitudes dirigidas directamente por el/ la menor a la autoridad judicial en materia de familia
se prevén en los articulos 158, 160 o 167 del CC, asi como en el articulo 87 in fine de la L]V tras la reforma
operada 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. Y nétese que no se exige que la persona menor
cuente con una edad determinada y ni tan siquiera figura el requisito de que cuente con suficiente madurez.
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procesales que integran el procedimiento, que generalmente, serdn sus representantes
legales™.

Resulta necesario insistir en que no existe ninguna norma procesal que articule, concrete o
desarrolle esta posible participacion de la persona menor afectada en los procesos judiciales de
familia. Una cuestion tan esencial como dar respuesta a de qué modo y en qué momento puede
el NNA efectuar esta peticion al 6rgano judicial en un proceso de familia no se ha previsto, v,
como consecuencia, no s6lo no se esta garantizando a la persona menor el ejercicio efectivo de
su derecho a ser escuchada, sino que, ademads, se sigue apartando del proceso a las personas
menores afectadas por aquel, alejandose el sistema procesal de las directrices proclamadas por
el Consejo de Europa y avaladas por el Parlamento Europeo ya referidas ut supra, en orden a
construir una justicia adaptada a las personas menores (child-friendly justice)**.

3.3. La audiencia mal sustituida por el dictamen de especialistas

En la practica también nos encontramos con el supuesto en que, de forma automatica, el
organo decisorio deniega la audiencia al NNA en base a que la opinién de éste ya consta por
manifestaciones efectuadas a los técnicos que en algin momento hayan intervenido en el
proceso, constando en un dictamen que obra en el mismo. Esta decision, que sélo podria ser
alcanzada atendiendo al caso concreto y de forma motivada, si se funda precisamente en que ya
consta en un dictamen anterior, no concuerda con el espiritu ni el contenido de los mandatos
insitos en la Convencién de Derechos del Nifo, ni garantiza de modo alguno el respeto a su
derecho a ser escuchado.

Asi, tal denegacion, solo podria ser justificada si descansa en el interés de la persona menor, por
ejemplo, en supuestos en los que sea recomendable evitar una excesiva sobreexposicion al
proceso judicial, para evitar la victimizacion, si se le pregunta a la persona por hechos
traumaticos, o, en definitiva, si las circunstancias concurrentes asi lo aconsejan.

AgeL LLucH, desgrana las diferencias existentes entre la audiencia o entrevista con el NNA y el
dictamen de especialistas, y concluye que «ni la audiencia del menor excluye el dictamen de
especialistas, ni como regla general la emisiéon del dictamen de especialistas suple a la
audiencia del menor»*’.

En este sentido, se pronunci6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en la Sentencia
de 11 de octubre de 2016, Iglesias c. Espaiia (ECLI:CE:ECHR:2016:1011JUD002329812)* que,
analizando nuestro derecho interno, consideré que la audiencia de la persona menor es
necesaria si esta cuenta con suficiente madurez y siempre si ha alcanzado la edad de doce anos

%% Asi, aunque la normativa analizada impone la obligatoriedad de escuchar a las personas menores sobre las
decisiones que les afectan a partir de los doce anos (o con anterioridad si cuentan con suficiente madurez) a no
ser que su interés superior aconseje lo contrario y de forma motivada; si su escucha no es promovida por la
autoridad judicial y/o por el Ministerio Fiscal, ya sea porque es indebidamente omitida o porque se presume
(también indebidamente) que la persona menor no cuenta con la madurez suficiente por no haber alcanzado
dicha edad, su audiencia dependera del papel que adopten las partes del proceso (normalmente los progenitores)
que pueden o no interesarla.

* A este respecto, vid. op. cit. Consgjo pE Europa « Strategy for the Rights of the Child (2016-2021)», 2016, pp.
26-28.

55 Vid. op. cit. ABeL LLucH, Problemdtica actual de los procesos de familia, pp. 268-269.

%¢ Sentencia TEDH (Seccién 3%), Affaire Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra c. Espania, Requéte n° 23298, de 11 de
octubre de 2016. Vid. valoraciones contenidas en las consideraciones 36-43 de la resolucion. Consultable en:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-167113%22]}
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(atendiendo a que el ordenamiento espanol adopta este criterio) salvo si concurre algiin motivo
amparado en su interés superior y siempre que conste debidamente motivada tal denegacién
atendiendo a este interés superior®’.

También esta exigencia se infiere del contenido de la Observacion General n°12 del Comité de los
Derechos del Niiio, que precisamente recomienda a los Estados que «siempre que sea posible, se
brinde al nifio la oportunidad de ser escuchado directamente en todo el proceso»®. Es una
cuestion esencial comprender que en el texto en el que se recoge este derecho y en el que se
inspira tota la normativa posterior, no se parte de la base de que sea el 6rgano decisorio el que
haya de valorar si la opinién de la persona menor puede o no puede ser recogida por un
representante o por un érgano apropiado (en nuestra practica procesal cominmente el
dictamen de especialistas), sino que hay que partir de una premisa distinta, cual es, que desde la
perspectiva de la Convencion de Derechos del Nifio y en virtud de su mandato es la propia persona
menor la que, si cuenta con suficiente madurez y quiere expresar su opinion, puede decidir si la
manifiesta por ella misma o a través de un representante designado al efecto, que debera velar por
sus intereses. Lo que nos conecta de nuevo con el mandato contenido en el articulo 9 de la
LOPJM, que dispone que «se garantizara que el menor, cuando cuente con suficiente madurez,
pueda ejercitar este derecho por el mismo o a través de persona que (él) designe para que le
represente». Si bien este mismo articulo en su apartado segundo in fine preceptda que «no
obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podrad conocer la
opinién 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 relacién de
especial confianza con €], puedan transmitirla objetivamente». Esta prevision ha de ser
interpretada necesariamente de forma restrictiva, habida cuenta de que del tenor literal del
precepto ya se infiere claramente que el hecho de conocer su opinién de forma indirecta a
través de terceros s6lo podria proceder en el supuesto en que las circunstancias no aconsejen la
escucha directa atendiendo a su interés superior®’.

7 Sin embargo, el Tribunal Constitucional en la STC 163/2009, Sala Segunda, de 28 de julio de 2009
(ECLI:ES:TC:2009:163) (F] 5) no estimd el amparo en un supuesto en el que fue denegada la audiencia al
entenderse que el menor ya habia hecho constar sus opiniones ante el equipo psicosocial. Se aleja en esta
resolucion el TC de pronunciamientos efectuados anteriormente al entender que tras la reforma del articulo 92.6
CC operada por la Ley Orgdnica 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo civil y la Ley de
enjuiciamiento civil en materia de separacion y divorcio, « (...) los drganos judiciales deducen que la audiencia al
menor no se concibe ya con cardcter esencial, siendo asi que el conocimiento del parecer del menor puede sustanciarse
a través de determinadas personas (art. 9 de la Ley Orgdnica 1/1996) y solo resultard obligado cuando se estime
necesario de oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial, o del propio menor (art. 92.6
CC). Esta argumentacion no puede entenderse que incurra en irrazonabilidad, error patente o arbitrariedad, uinicas
circunstancias que determinarian la lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).» Esta
argumentacion no parece tener encaje en los pronunciamientos que emanan del TEDH.

58 También se extrae asi del andlisis del precepto que se efectda en la ya citada Observacién general n°12 CDN.
En esta, ademads, se indica «Una vez el nifio haya decidido ser escuchado, deberd decidir como se lo escuchara:
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado». El Comité recomienda que, siempre
que sea posible, «se brinde al nifio la oportunidad de ser escuchado directamente en todo procedimiento».

% Vid. En este sentido, vid. entre otras, la ya citada STS 18/2018, Civil, de 15 de enero, (ECLI:ES:TS:2018:41)
que, en su FJ4, recoge que «Para la mejor inteligencia de la decisién de la sala se ha de tener en cuenta, segtin lo
expuesto en las consideraciones previas, que la exploraciéon del menor tiene por objeto indagar sobre el interés
de éste, para su debida proteccién, y por ende no es propiamente una prueba, de forma que el interés del mismo
no necesariamente ha de coincidir con su voluntad, debiendo valorar el juez su madurez y si sus deseos son
propios del capricho o de influencias externas. En atencién a la falta de madurez o de ponerse en riesgo el
interés del menor es posible que se deniegue su exploracion, si bien de forma motivada, segin la doctrina ya
recogida. Es el supuesto que contempla la STS 578/2017, de 25 de octubre» (ECLI:ES:TS:2017:3751). Anade el
Tribunal que, «se trata de evitar que la audiencia directa del menor no le produzca un perjuicio peor que el que se
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Reiterada jurisprudencia exige la motivacién fundada de las resoluciones que deniegan la
practica de la audiencia invocando los referidos preceptos. En este sentido, conviene citar la
STS 87/2022, Civil, de 22 de febrero (ECLI:ES:TS:2021:3299); que en consonancia con las STS
413/2014, Civil, de 20 de octubre (ECLI:ES:TS:2014:4233); STS 157/2017, Civil, de 7 de marzo
(ECLI:ES:TS:2017:851); la ya referida STS 18/2018, Civil, de 15 de enero (ECLI:ES:TS:
TS:2018:41); la STS 548/2021, Civil, de 19 de julio (ECLI:ES:TS:2021:3028); y la STS 577/2021,
Civil, de 27 de julio (ECLI:ES:TS:2021:3299); entre otras, recoge dos premisas «(i) la audiencia o
exploracién del menor tiene por objeto indagar sobre el interés de este, para su debida y mejor
proteccién y, en su caso, debe ser acordada de oficio por el tribunal; (ii) aunque 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 afios, que se prescinda de su
audicién o que se considere mas 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, serd necesario que lo resuelva de forma
motivada» (F]J2).

3.4. La necesidad de disenar pautas y criterios para el desarrollo de cada audiencia y que
sean adaptables a cada NNA

Es necesario remarcar que no s6lo la audiencia o entrevista de los NNA por parte de la
autoridad judicial deviene esencial en aras de garantizar su derecho a ser escuchados en
cualquier decision que les afecte, sino que ademas, en la mayoria de los casos, puede suponer
una fuente de informacién muy valiosa, esencial y decisiva para la toma de decisiones en
materias que les afectan de forma tan significativa como son la atribuciéon de la guarda o el
ejercicio de la misma por parte de sus progenitores cuando existen desacuerdos. Ahora bien,
como ya he referido, esta audiencia debe llevarse a cabo investida de todas las garantias y de
forma respetuosa con los NNA, al margen de cualquier injerencia negativa en sus derechos, y
velando para que no se les pueda irrogar ninglin dano. Precisamente por ello, es absolutamente
necesaria la determinacién de unos criterios claros para el desarrollo de esta audiencia y la
unificacion de los mismos en todos los érganos en los que pueda tener lugar esta entrevista.

Es obvio que para la formulacion de dichos criterios debera atenderse a las recomendaciones de
expertos en materia de practica juridica pero también estas pautas deberan ser disefadas
técnicamente por especialistas en el dmbito de la psicologia y de la psiquiatria, debiendo contar
de forma imprescindible con su colaboracion®. Los protocolos unificados que se disefien a tal

pretende conjurar. Pero para ello serd preciso que el tribunal lo motive, o que, en su caso, en atencion a ese interés,
considere mas adecuado que la exploracion se lleve a cabo a través de un experto o estar a la ya llevada a cabo
por este medio (STC 163/2019 de 29 de junio). A veces se confunde la negativa a la exploracion con falta de
método psicolégico a la hora de llevarla a cabo, pues lo que serd perjudicial para el menor en tal supuesto no serd
su exploracion, sino si ésta se hace con preguntas directas que le creen un conflicto de lealtades, con consecuencias
emocionales desfavorables.»

® En este sentido, se pronuncian los psicélogos Awvarez Ramos y CataliN Frias, «La entrevista del
nino/nina/adolescente y su admisibilidad u oportunidad» en Aser LLucu (Coord.), La pericial psicoldgica en los
procesos de familia, Editorial Juridica Sepin, 2021, pp. 131-134. Los autores proponen la adaptacién de la
entrevista a su nivel madurativo, la necesidad de transmitir seguridad y evitar que se puedan sentir responsables
de la decision, protegerles del conflicto, ajustarla al minimo de tiempo posible para evitar que perdure el posible
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fin deben partir de la necesaria adaptacion a las necesidades de los nifios, ninas y adolescentes,
en aras de tratar de reducir cualquier impacto negativo en su bienestar®'.

En este punto, debemos volver a considerar la Observacion General n°12 (2009) del Comité de
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, ya citado, que enumera cinco medidas que han
de ser configuradas y establecidas por los Estados a fin de poder dar cumplimiento al mandato
del articulo 12 de la Convencién, cuales son, la preparacion, la audiencia, la evaluacion de la
capacidad del NNA, la comunicacion de resultados al mismo y la posibilidad del mismo de formular
quejas y recursos®. Estas fases, que configuran el denominado «Itinerario de la escucha» también
han sido consideradas por numerosos autores, que las han analizado y formulado con el fin de
lograr una practica de la audiencia con las maximas garantias para el NNA®,

También resulta totalmente necesario disenar y articular de forma clara esta intervencion de los
especialistas en el ambito procesal y dar respuesta a la cuestién de cémo coadyuva su actuacion
con el resto de operadores juridicos. El establecimiento de criterios y de pautas que conformen
un protocolo saludable o seguro para la salud psiquica de los NNA unida a la conviccién de los
juristas del necesario reconocimiento y garantia de este derecho (a excepcion de que en un caso
concreto no sea recomendable atendiendo siempre al interés superior del NNA y siempre de
forma motivada) contribuirian a la proliferacién de la escucha activa de los NNA en cualquier
decision que les afecte pudiendo ser tenidas asi en cuenta sus manifestaciones siempre que las
circunstancias lo permitan.

3.5. La determinacidon del juicio de madurez y aptitud suficiente para la practica de la
audiencia

Es necesario plantearse también como debe llevarse a cabo este juicio de madurez del NNA. No
cabe duda de que es necesaria la especializaciéon de los 6rganos judiciales y del personal
interviniente para que, partiendo de unos criterios y de unas pautas, les sea posible apreciar de
forma mas acertada si concurren o no los requisitos para la posible audiencia de la persona
afectada, siempre, eso si, desde la presuncién de que la persona menor cuenta con capacidad
suficiente para expresar sus opiniones desde edades tempranas y que tiene derecho a ello.

malestar, aplicar herramientas para detectar el posible indicio de chantaje o de instrumentalizacién, la atenciéon
a posibles indicios de sufrimiento, entre otros. También resultan muy interesantes las consideraciones que se
realizan respecto a la técnica de observacion de la interaccion de los NNA con sus progenitores.

¢! En este sentido, Save THE CHILDREN «Infancia y justicia: una cuestion de derechos. Los ninos y las nifas ante la
Administracién de Justicia en Espafna», 2012, ya alertaba de que la Administracion de Justicia en Espana no esta
adaptada a las necesidades de los NNA y que ello provoca violencia institucional. Consultable en:
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/infancia_y_justicia.pdf

2 Se recogen las medidas basicas para garantizar el ejercicio de este derecho en el apartado segundo del andlisis
juridico contenido en la vya citada Observacién general n°12 (2009). Consultable en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf

® Vid. en este sentido, Posapa FErNANDEZ, «El derecho de audiencia del menor en los procedimientos que le
afecten» en Sori ResiNA /ALmapa Mozetic (Coords.), Derechos fundamentales de los menores. Desarrollo de la
personalidad en la infancia y la adolescencia, 2018, pp. 208-213. En el apartado «El proceso de formacion de la
opinién del menor y su derecho a expresarla y a que sea oida en el procedimiento que le afecte» valora de forma
detallada las fases enunciadas por el Comité de los derechos del Nino de las Naciones Unidas y recoge
interesantes propuestas de lege ferenda.

Y, también, en este sentido, puede consultarse el estudio, ya citado, elaborado por el Derensor DEL PueBLo, Estudio
sobre la escucha y el interés superior del menor, pp. 16-19.
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Conviene aqui recordar el mandato contenido en el articulo 9 de la LOPJM, que precisamente
indica que la madurez ha de ser valorada por personal especializado. En este sentido, también el
Comité de los Derechos del Nino recoge como obligacion de los Estados parte «impartir
capacitacioén» sobre el contenido del articulo 12 de la Convencién y sobre su aplicacion practica
a todos los profesionales® que intervengan en asuntos en los que se afecte a personas menores.

Asimismo, como medidas para garantizar la observancia del derecho a ser escuchado, el Comité
alude a la necesidad de establecer buenas practicas en orden a evaluar de forma individual y
personalizada la capacidad del NNA, atendiendo a su situaciéon personal y a sus particulares
circunstancias, a fin de poder dirimir si la persona menor en cuestién es o no capaz de formarse
un juicio propio de forma «razonable e independiente» para dilucidar si sus manifestaciones u
opiniones pueden ser tenidas en cuenta por la autoridad judicial. En este sentido, algunos
autores defienden que sean los Equipos técnicos los que valoren prima facie la capacidad del
NNA para formarse su propia opinién, y, una vez superada esta valoracién, que este mismo
Equipo informe claramente a la persona menor de edad sobre el derecho que tiene a ser
escuchada, de que puede manifestar su opinién por ella misma o bien a través de un
representante que ella designe y, también, de las consecuencias que puede tener expresar su
opinién si esta es tenida en cuenta®.

Otra cuestion que resulta importante ligada a lo que precede es la necesaria aptitud de la
autoridad judicial para llevar a cabo esta escucha activa una vez se determine que concurren las
condiciones para que el NNA pueda ser escuchado. En este sentido, en la Guia de criterios de
actuacion judicial en materia de custodia compartida ya citada, se alerta también de la
importancia de la especializacién del orden jurisdiccional y de la formacién especializada de la
autoridad judicial en la materia para fomentar la escucha activa y posibilitar que esta audiencia
sea llevada a cabo de forma garantista con los derechos de los NNA®. Hay que atender a que

® El Comité se refiere en sentido amplio a todos los intervinientes en procedimientos en los que resulten
afectados NNA, tales como: abogados/as, jueces/zas, policias, trabajadores/as sociales, trabajadores/as
comunitarios/as, psicélogos/as, entre otros.

% En este sentido, Caso SENAL, «El derecho de los nifios y nifas a ser escuchados tras la reforma de la Ley
Organica 8/2015 y de la Ley 15/2015 de 2 de julio de jurisdiccion voluntaria», en AAVYV, El futur del dret de familia.
Homenatge a Francesc Vega Sala, SCAF, 2016, pp. 39 ss., proponiendo también incluso que: «Si el menor optara
por interesar la audiencia directa ante el juez ya quedaria en manos de este convocar la exploracién judicial que
sblo podria rechazar mediante resolucién motivada. Si el menor optara por ser escuchado directamente por el
equipo (técnico) ya en el mismo acto se podria recoger en acta el contenido de su opinion (...)».

 Vid. En la ya citada Guia de criterios de actuacioén judicial en materia de custodia compartida, 2020, en la que se
afirma que: «La aplicacion del derecho de familia exige, ademas de un adecuado conocimiento técnico-juridico
de la materia, el conocimiento especifico y la aplicacion de ciertas técnicas metajuridicas, especificas de los
procesos de familia, que la mayoria de los Juzgadores desconoce e inaplica. Asi ocurre con el analisis de las
pruebas periciales. No se conocen las técnicas seguidas para la elaboracion de estos estudios y para la extraccion
de determinadas conclusiones. Si la base de un porcentaje altisimo de las sentencias es precisamente el informe
pericial, es particularmente importante que el Juzgador conozca cémo se ha hecho ese informe, como y por qué
los peritos han llegado a determinada conclusién. Los juzgadores no hacen analisis critico de los informes
psicosociales, en gran parte porque carecen de los conocimientos técnicos suficientes para poder llevarlo a cabo
y poder someter al perito al interrogatorio adecuado en ratificacion. (...) Lo indicado en el ordinal anterior es
igualmente aplicable a las técnicas relativas al interrogatorio de las partes o la audiencia de los/as hijos/as
competentes, que son esenciales para conocer las circunstancias de la familia. Es particularmente importante
conocer la técnica para oir y escuchar a un nifio y para extraer la informacion adecuada acerca de cudles son sus
preferencias, sus necesidades, sus deseos. Todo esto requiere una técnica, que no es juridica pero si necesaria, y de la
que la inmensa mayoria de los Jueces carecen. La formacion especializada es absolutamente necesaria para esto, y la
especializacion de la jurisdiccion también.» p.144.
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una mala realizacion de esta audiencia por incurrirse en malas técnicas puede comportar al
NNA danos irreversibles.

3.6. La obligacion de levantar acta de la audiencia y el derecho a la intimidad

En la practica procesal se ha planteado si la obligacién de extender acta, en cualquier caso,
sobre las manifestaciones del NNA en la audiencia que se lleve a cabo puede comprometer su
derecho a la intimidad. Seglin el ya citado articulo 18.2 apartado cuarto de la L]V, tras las
modificaciones introducidas en el precepto por la LOPIIA, del resultado de las comparecencias
que se celebren en los expedientes de jurisdiccion voluntaria que afecten a los intereses de una
persona menor de edad «se levantara en todo caso, acta por el Letrado de la Administracién de
Justicia, expresando los datos objetivos del desarrollo de la audiencia, en la que reflejara las
manifestaciones del nifio, nifa o adolescente imprescindibles por significativas, y por ello
estrictamente relevantes, para la decision del expediente, cuidando de preservar su intimidad».
Estas precisiones que se recogen ahora en el precepto vienen motivadas por los argumentos que
se contienen en la Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) ndmero 64/2019 de 9 de
mayo®’ que se pronuncié acerca de la posible colision entre el derecho a la intimidad de la
persona y el derecho de defensa de las partes intervinientes.

" En la nueva redaccidn se incluyen las precisiones efectuadas por el Tribunal Constitucional en la STC 64/2019,
Pleno, de 9 de mayo (ECLI:ES:TC:2019:64), que se pronunci6é sobre la posible colisién entre el derecho a la
intimidad (art. 18.1 CE) de las personas menores y el derecho a la defensa (art. 24.2 CE). Se recoge en la
sentencia que el acta de la exploracion judicial del menor constituye el reflejo procesal, documentado, del
derecho del menor de edad a ser «oido y escuchado» y que este derecho forma parte del «estatuto juridico
indisponible de los menores de edad, como norma de orden ptblico, de inexcusable observancia para todos los
poderes publicos» (FJ 4). El alto Tribunal esgrime, tras llevar a cabo un juicio de proporcionalidad de la norma,
que es en el desarrollo de la audiencia del menor cuando hay que dar observancia y cumplimiento a los derechos
de audiencia y participacion en el procedimiento asi como al derecho a la intimidad de la persona menor, y no
tanto, en el momento del traslado del acta, afirmando que «es en la celebracién de la exploracién judicial del
menor, a puerta cerrada, cuando el juez o letrado de la administracién de justicia debe cuidar de preservar su
intimidad (art.9.1 parrafo segundo, de la Ley Organica 1/1996), velando en todo momento por que las
manifestaciones del menor se circunscriban a las necesarias para la averiguacion de los hechos y circunstancias
controvertidos, de modo que la exploraciéon tnicamente verse sobre aquellas cuestiones que guarden estricta
relacion con el objeto del expediente (...)Si se observan estrictamente estas reglas y cautelas, como es obligado
en atencion al interés superior del menor, se reduce al minimo la incidencia en su intimidad: en cuanto reflejo
de una exploracién judicial en la que ya se han adoptado las medidas oportunas para preservar la intimidad del
menor, el contenido del acta Gnicamente debera detallar aquellas manifestaciones del menor imprescindibles
por significativas, y por ello estrictamente relevantes, para la decisién del expediente. Asi acotado el desarrollo
de la exploracién judicial y el consiguiente contenido del acta, en razén de esa misma relevancia, y por
imperativo del principio de contradiccién, el acta ha de ser puesta en conocimiento de las partes para que
puedan efectuar sus alegaciones.» (FJ8)

Asi, el Tribunal concluye que la norma no vulnera ningln precepto constitucional y que el acta necesariamente
ha de existir y ser imperativamente trasladada a las partes legitimadas en aras de garantizar la observancia del
principio procesal de contradiccién contenido en el articulo 24 CE, maxime en los procesos de jurisdiccion
voluntaria en los que se afecte a personas menores, que de conformidad con el articulo 19.2 L]V pueden
resolverse por la autoridad judicial, segin este precepto, en funciéon de «cualesquiera hechos de los que se
hubiese tenido conocimiento como consecuencia de las alegaciones de los interesados, las pruebas o la
celebracion de la comparecencia, aunque no hubieran sido invocados por el solicitante ni por otros interesados».
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Con posterioridad a que fuera dictada esta Sentencia los operadores juridicos han tratado de
examinar y de ir adaptando la préctica procesal al mandato constitucional®,

No obstante, quedan muchas cuestiones por atender en la practica procesal y estas dificilmente
podran ser resueltas sin una regulacion clara en la materia. Dificil también resulta en cada caso
dar cumplimiento al mandato de que el acta deba contener las manifestaciones
«imprescindibles por significativas y estrictamente relevantes» y complejo resulta también en
algunos supuestos preservar incélume el derecho de intimidad de los NNA con la extension del
acta a las partes intervinientes®.

3.7. Las consideraciones y valoraciones de las opiniones manifestadas por los NNA en la
audiencia

Es necesario atender a que no s6lo debe escucharse a la persona menor de edad siempre que las
circunstancias concurrentes no lo desaconsejen (y si esto es asi siempre debe motivarse
fundadamente atendiendo al interés superior de la persona); sino que sus opiniones deben
también ser debidamente consideradas, en funcién de su edad y madurez, y tenidas en cuenta
por la autoridad judicial a la hora de resolver sobre la cuestién que le afecta, debiendo, ademas
recogerse el resultado de la audiencia y su valoracion en esta resolucion.

Ahora bien, conviene hacer una precision al respecto. Que deban tenerse en cuenta sus opiniones
no se traduce en que el NNA tenga derecho a decidir, toda vez que sus preferencias pueden no ser
adecuadas a su interés superior’’. Podran ser tenidas en cuenta (o no) en funcién de cada caso,
deberan ser valoradas y serd la autoridad judicial la que deba tomar la decisién velando por su
interés superior, y, reitero, emitiendo una resolucién fundada y motivada en cada caso. Dk La

% En este sentido, puede consultarse: AuraBEDA DALMAU / CRISTOBAL SAEz / JaNE GIL «La exploracién del
nino/nina/adolescente y el derecho a la intimidad» en AseL LLucH (Coord.), La pericial psicoldgica en los procesos
de familia, Editorial Juridica Sepin, 2021, pp. 135-141. Los autores, todos ellos jueces, una vez dictada la referida
STC 64/2019, se plantean en este capitulo cuestiones como cual es la informacién minima que habra de ser
facilitada a la persona menor y, coinciden en que «en atencién a la STC antedicha, debe considerarse que, en
aras de preservar su intimidad en el ejercicio de su derecho de audiencia, al menor se le debe informar: primero,
de que sus manifestaciones pueden ser conocidas por las partes del procedimiento; segundo, sobre qué extremos
puede pronunciarse, especialmente sobre aquellos de los que no es necesaria su manifestacion de opinién (...)».
También se plantean otras cuestiones respecto a la implicacién del contenido de esta sentencia en la practica
procesal, tales como, la actuacion de los peritos sobre las manifestaciones efectuadas por la persona menor o
ante la solicitud de traslado de la grabacién del acta, en los casos en que dicha grabacién exista.

 Vid. El articulo doctrinal del magistrado que planteé la cuestion de inconstitucionalidad en respuesta a como
se resolvi6 en la ya referida STC 64/2019. Aser LLucH «Algunas dudas a raiz de la STC, Pleno, de 9 de mayo de
2019, sobre la constitucionalidad del articulo 18.2.4°, de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria», Diario La Ley,
n°9533, 2019.

™ A este respecto, entre otras, vid. Auto del TS] de Cataluna, Civil, de 28 de octubre de 2010
(ECLI:ES:TSJCAT:2010:5612) que en su FJ 3 recoge «(...) resulta que el principio general es el del favor filii y la
voluntad expresada por el menor no puede contravenir dicho principio general, todo ello sin perjuicio de ser
tenido en cuenta como un elemento de valoracion para determinar cuél debe ser dicho favor filii lo que comporta
la revision de los elementos facticos».

También vid. la recopilacién de doctrina elaborada por Garcia GonziLEz en «Doctrina judicial sobre dret de
familia a Catalunya», Atelier Llibres Juridics, 2019, pp.185-186.

Asi como, Pirez AcuiLEra «La intervencion de los menores en los procesos civiles y la defensa de sus intereses» en
BanacrocHe Parao (dir.) Tutela judicial no contenciosa de personas mayores y de menores de edad, Thomson Reuters
Aranzadi 2020, pp.251, que, al referirse a la audiencia de la persona menor destaca que «(...) conviene precisar
que oir al menor no equivale a acatar su voluntad de forma acritica e incondicional».
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IcLESIA MoNJE afirma en este sentido que la autoridad judicial debe escuchar a la persona menor
antes de tomar una decisién, a fin de garantizar su derecho fundamental a ser escuchada, y aun
cuando no queda obligada a resolver conforme a sus manifestaciones, no quedando vinculada
por las opiniones que esta expresa «(...) si ha de asegurarse de que esta opinion es objeto de
especial ponderacion»™.

Ademas, la autoridad judicial deberia trasladar a la persona menor, de forma accesible y
comprensible atendiendo a sus circunstancias personales, el resultado del procedimiento con la
expresa indicacion de cémo ha valorado o si ha tenido en cuenta (o no) las opiniones manifestadas.
Esta comunicacion coadyuva con la necesidad de dar cumplimiento real y efectivo al derecho de
la persona menor a ser escuchada y, ademas, facilita que ésta pueda adoptar una postura en
contra recurriendo la resolucién.

En este punto advertimos de nuevo que nuestro sistema procesal no ha sido formulado para
promover o facilitar la participacion de las personas menores en el procedimiento judicial, aun
existiendo preceptos que refieran a una posible intervencién y aun debiendo serles notificadas
determinadas resoluciones y debiendo conferirles legalmente la posibilidad de recurrirlas. S6lo
es necesario reiterar que, aunque legalmente el propio NNA pueda solicitar ser escuchado ante
la autoridad judicial no existen todavia unos parametros legales disenados ex profeso para
articular esta posible solicitud ante los tribunales y menos atn un sistema de recursos que
posibilite impugnar las resoluciones que le atanen. Lo anterior, no hace mas que confirmar que
el sistema procesal no esta pensado ni se adapta a las personas menores, que aun no siendo
parte del proceso son partes sustancialmente afectadas por el mismo, y, aun asi, su legitima
participacién no ha sido suficientemente considerada por el ordenamiento.

3.8. La comunicacion a los NNA de la resolucion sobre aquello que les afecta, sobre como
se han tenido en cuenta sus manifestaciones y sobre de qué recursos disponen para
la impugnacion de la misma

El ordenamiento juridico debe poder garantizar que la resolucién que afecte a la persona menor
le sea debidamente notificada y pueda ser recurrida si no se ha dado cumplimiento u observado
su derecho a ser escuchada, o bien, si se considera que sus manifestaciones no han sido tenidas
debidamente en cuenta.

No obstante, debemos atender a una cuestién procesal ya referida, y es que, aunque de la
normativa supranacional invocada se infiera que se esta pensando en el NNA como un actor en
el proceso’, debemos considerar que en nuestro derecho procesal las personas menores que
son llamadas al procedimiento de familia para ser oidas sobre cuestiones que les afectan no son
parte del proceso en sentido estricto, ni como he indicado, nuestro sistema procesal estd
concebido para la participacion activa de los NNA afectados por el mismo. Por ello, la
notificacion de esta resolucién y la posibilidad de recurrirla requieren, de un lado, como ya se
ha apuntado, de una regulacién clara que establezca la obligatoriedad de ser notificadas acerca
del resultado de la comparecencia, el modo de llevar a cabo esta notificacion y la exigencia de
que sean informadas debidamente y de forma comprensible de los medios de impugnacién de la

"Vid. op.cit. DE La IcLesia MoNjg, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°759, 2017, p. 349.

™ En este sentido, vid. op.cit. Diez Riaza en Tratado del Menor. La proteccién juridica a la infancia y la adolescencia,
Aranzadi, 2016, pp.563.
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resolucion dictada, asi como de los plazos; y, del otro, requiere también que las personas
menores cuenten con la posibilidad de formular el recurso si lo creen conveniente.

Resulta obvio que la interposicion del recurso sélo es posible si existe un sistema de recursos
planteado a tal efecto, y si puede procurarsele una asistencia letrada accesible, directa y
gratuita para que la persona menor sea asesorada y tenga posibilidad de formular, en su caso, el
recurso y, que, en todo caso, cuente con una informacién comprensible y adaptada a sus
circunstancias personales en todo momento.

No cabe duda de que no puede hacerse depender la posible interposicion del recurso del apoyo
de sus representantes legales (generalmente sus progenitores) para plantear este hipotético
recurso, supuesto que es cuanto menos dificil y cuestionable que concurra, al tratarse de
cuestiones en los que sus representantes mantendran posturas contrapuestas no pudiendo
garantizarse, en ocasiones, la preservacion del interés superior del hijo/a. Tampoco tendria
sentido que la persona menor se viera obligada a instar un expediente de jurisdiccién voluntaria
solicitando el nombramiento de un defensor judicial con la finalidad de que sea éste dltimo el
que interponga el recurso, por cuanto como ya se ha indicado no es parte procesal. Y tampoco
puede hacerse depender su posibilidad de recurrir de la actuacién del Ministerio Fiscal como
garante de sus intereses. Es mds, la normativa considerada exige que sea la propia persona
menor, en defensa de sus propios intereses, la que personalmente debe ser notificada y pueda
(ella misma con la asistencia letrada debida) formular la impugnacién que le ampare en
defensa, insisto, de sus propios intereses, que no necesariamente coinciden con los de las
partes procesales.

Lo anterior choca frontalmente con la inexistencia de un régimen juridico especifico de
recursos que puedan ser formulados por los NNA. No existen en la LEC previsiones acerca de
cémo debe procederse a la notificacion a la persona menor afectada, qué resoluciones deben
serle notificadas ni qué recursos podrian interponer ni en qué plazo procesal. Autores como
GonzArEz Garcia han venido alertando de la necesidad de que exista un «sistema ordenado y
sistematico de normas concebido para dar cobertura adecuada a los derechos fundamentales del
menor, de aplicacidn a los procesos o expedientes civiles que le afectan»’.

Esta omisién de un sistema de recursos articulado para los NNA para impugnar las resoluciones
que les afecten en los procesos de familia vulnera el contenido del articulo 12 de la Convencién
de Derechos del Nino de las Naciones Unidas, asi como el articulo 9 de la LOPJM, que establece
la obligatoriedad de notificar a la persona menor la denegacién de la audiencia y de indicarle
los recursos que puede formular en contra de dicha resolucién™ con los graves perjuicios que
esta omision irroga a las personas menores de edad.

™ GonzaLEz Garcia «La proteccién de los derechos fundamentales de los menores en los procesos civiles: jun
régimen especial?» en BaNAcLOCHE PaLao, Julio (dir.)) Tutela judicial no contenciosa de personas mayores y de
menores de edad, Thomson Reuters Aranzadi, 2020, pp.286.

™ A tenor del articulo 9.3 in fine de la LOPJM « (...) 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
sera 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».
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Asimismo, la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita” no contempla la
asistencia juridica gratuita a las personas menores, mas alld de las situaciones en las que estas
sean victimas de abuso o maltrato. Esto no cohonesta con el necesario establecimiento de un
sistema de recursos accesible que garantice que las personas menores comprendan los derechos
que les asisten y puedan formular recurso ante la autoridad judicial si lo consideran.

Aun cuando recientemente ha sido prolija la regulacién en materia de proteccién de los NNA”y
en el actual contexto el legislador tiende a dotar al sistema de un mayor reconocimiento a los
derechos de las personas menores, sorprende que todavia no existan preceptos en relacién a lo
apuntado.

4. Conclusiones

Tras el andlisis normativo y el examen de algunas de las anomalias que se producen en la
practica de la audiencia en los procesos de familia, pueden extraerse algunas conclusiones. Sin
animo de exhaustividad conviene recalcar las que a continuacién se exponen:

- Ladisparidad de normas y la confluencia de un criterio legal (juicio de madurez) y de un
criterio cronologico (edad), asi como la regulacién distinta entre la tramitacién de los
procedimientos de familia y la tramitacion de los expedientes de jurisdiccién voluntaria
dificulta la practica procesal de la audiencia, que requiere de una regulacién clara y
precisa en aras de poder garantizar la proteccion del derecho de los NNA a ser
escuchados.

- El criterio de la edad de la persona menor (doce afnos) acogido por nuestro
ordenamiento como presuncién de madurez aplicado de forma estricta conculca el
derecho de la persona menor a ser escuchada. Debe partirse de otra premisa: la de que
cualquier persona puede ser capaz de tener y manifestar sus propias opiniones. La
eliminacién del criterio de edad y la valoracion del grado de madurez de la persona
independientemente de la edad con la que cuente promoveria la escucha de las
personas menores desde edades tempranas.

- Es sumamente necesario y urgente que la préactica de la audiencia sea regulada a la luz
de la normativa supranacional y de la LOPJM, desde la perspectiva de la necesaria
adaptacion de la justicia a las personas menores para que puedan participar en el
proceso de familia, aun no siendo parte procesal. Particularmente en los procesos de
familia, el ordenamiento debe propiciar de forma efectiva la escucha activa de los NNA
garantizandoles su derecho a ser escuchados en base a unos criterios claros y uniformes
atendiendo a la trascendencia para los hijos/as de las decisiones que van a ser tomadas
y en cualquier fase del proceso y previa decisién de cualquier decisiéon que les afecte.

> BOE-A-1996-750 https://www.boe.es/eli/es/1/1996/01/10/1/con

"¢ Piénsese, entre otras, en la promulgacién de la ya mencionada 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-A-2021-9233 https://www.boe.es/eli/es/1/2021/06/02/8/con) o en el Anteproyecto de Ley de Medidas de
Eficiencia Procesal del Servicio Piiblico de Justicia, que plantea significativas modificaciones en materia procesal.
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- La persona menor debe ser escuchada personalmente a no ser que atendiendo a su
interés superior sea mas aconsejable sustituir su audiencia por las opiniones recogidas
por los técnicos especialistas conocedores de su situacién. Suplirlas por las de los
especialistas conocedores de la situacién de la persona menor sélo puede explicarse en
base a las circunstancias concurrentes y en garantia de un mayor bienestar para la
persona menor. Por otro lado, suplir las manifestaciones de la propia persona por las de
un representante que le asista o una persona de su eleccion sélo es posible si la propia
persona menor lo solicita.

- Los profesionales, en sentido amplio, que intervienen en el proceso judicial en el que
un NNA puede resultar afectado deben poder acceder y contar con formacién
especializada en materia de derechos de la infancia. Deben poder disponer de
herramientas necesarias que les permitan intervenir en cualquier fase de la audiencia
con las maximas garantias y hallarse en conexion directa y constante con los Equipos
técnicos y /o profesionales de otras disciplinas, como la psicologia y/o la psiquiatria,
que cooperen y les asistan. Atiéndase a que la autoridad judicial debe ser capaz de,
entre otros extremos, evaluar la conveniencia de tomar en consideracion y de qué modo
las manifestaciones de la persona menor siendo todo ello sumamente complejo. Cabe
referir, que esta especializacion también le permitird al/la Letrado/a de la
Administracion de Justicia velar por la preservacion del derecho a la intimidad del NNA
especialmente en el momento de levantar acta sobre la comparecencia o acto de la
audiencia.

- La determinacién del grado de madurez o de discernimiento suficiente de la persona
para ser escuchada debe ser llevada a cabo por especialistas de otras disciplinas como la
psicologia y/o la psiquiatria que se hallen en contacto permanente y directo con la
autoridad judicial y personal interviniente. Una vez sea determinada esta cuestién, que
operard como premisa para que la persona pueda ser escuchada, sera la autoridad
judicial la que podra valorar como tiene en cuenta las manifestaciones que el NNA haya
efectuado (sobre los aspectos respecto a los que haya querido manifestar su opinién) y
siempre deberia poder estar asistido por estos especialistas y, ademas, contar también
con la formacién especializada requerida al efecto.

- Todas las resoluciones que versen sobre la audiencia de las personas menores deben
estar suficientemente motivadas por la autoridad judicial y deben ser notificadas a la
persona que ha sido escuchada, tanto las relativas a la admisiéon o denegacion de la
practica de la misma como la resolucion que valore cémo han sido tomadas en cuenta
sus manifestaciones. Todo ello implica, ademds de que se efectiie en un lenguaje
comprensible, que se justifique cémo han sido valoradas sus manifestaciones y qué ha
conducido a la autoridad judicial a la decisién tomada. Esta exigencia pasa por el disefio
y establecimiento por parte del legislador de un sistema especial de notificaciéon y
recursos, y desde el prisma, reitero, de la btsqueda de la ya invocada child-friendly
justice.

- Lo anterior exige que el NNA pueda contar con asistencia letrada especializada en el

ambito de los derechos de las personas menores, lo que requiere asimismo que el
legislador prevea este extremo y esta necesidad se integre en la normativa procesal. Es
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mas, no sélo en el momento de la notificacién de la resolucién que le afecte, sino, a mi
entender, desde una fase muy pronta, desde el momento en que una persona menor
pueda resultar afectada en un proceso de familia por una resolucion que se pronuncie
sobre aspectos que le afectan. Ya en este momento el ordenamiento deberia prever la
notificacion personal (o la llamada al proceso por otros medios) del procedimiento
entablado, asi como la informacién sobre los derechos que le asisten en un lenguaje
particularmente adaptado a su edad y a sus circunstancias personales. La especialidad
de la materia apunta a que esta informacién comprensible deba ser facilitada por
profesionales expertos.

- En este orden de cosas, y al deber reconocerse el derecho de las personas menores a
participar en el proceso contando con asistencia letrada especializada, es perentorio
que se integre en el contenido del derecho a la asistencia juridica gratuita el derecho de
las personas menores a ser asistidas en los procesos judiciales de familia que les
conciernan y cuyas decisiones les pueden afectar. Asi, la persona menor debe poder
designar un profesional de su eleccién, o bien debe poder contar con una designa de
abogado/a de oficio de forma directa y gratuita, mas alla de los casos que ahora se
prevén relacionados con situaciones de violencia.

Todas estas conclusiones alcanzadas, algunas de ellas de lege ferenda, s6lo pueden ser posibles
con la especializacién de los juzgados y tribunales que deben conocer sobre asuntos de familia
en los que se afecte a personas menores. También serd necesario que el legislador abogue por el
diseno y reformulacién de un sistema judicial que no ha sido disenado para promover la
participacion de los NNA en los procesos que les afecten, ya sea en su esfera personal o
patrimonial; sistema que, a la vez, debe ser capaz de velar por su bienestar y garantizar la
proteccién de sus derechos. Todo ello, también debe ir acompanado de una concienciacién
social distinta, que no tienda a alejar al NNA afectado del proceso, sino que tome conciencia de
que las personas menores también cuentan con sus propias opiniones y que, si las
circunstancias lo aconsejan, deben poder ser escuchadas si asi lo desean. Esta concienciacion
social distinta y que opera y trasciende a cualquier &mbito exige el respeto de los derechos de la
infancia y la educacion y promocién de los mismos. S6lo asi podra construirse un sistema que
garantice sus derechos de forma eficaz.
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