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RESUMEN

El trabajo se encuentra orientado a realizar un analisis sobre la audiencia de exploracion del
menor en la normativa espafiola. En ese marco, a manera de introduccion se realiza una
breve aproximacion sobre el tema, luego de ello, se efectua un estudio sobre cuando se
debe oir al menor, asimismo, se analiza la forma de realizar la audiencia. En ese sentido, se
explora la participacion de varias personas en la audiencia de exploracion y la forma de
constancia de la audiencia, igualmente, se analiza quien debe determinar la obligatoriedad
de la audiencia y se estudia la importancia de la participacién directa del menor, asi como
el rol de los especialistas, Se concluye el trabajo, resaltando en que si bien el menor tiene
derecho a ser oido no existe una norma que indiqgue como se debe llevar a cabo este
proceso.
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ABSTRACT

The paper is aimed at giving an analysis of the hearing of minors in the Spanish legal
system. After a brief general introduction to the subject follows an account on when to hear
to the child and how to conduct the hearing, also in the sense of who is to take part in the
hearing and of the form of recording the hearing, It is also laid out who should determine
the necessity of the hearing and decide on the direct participation of the child, as well as the
role of experts The study concludes emphasizing that although the child has the right to be
heard there is no fixed rule that indicates how this process should be carried out.
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INTRODUCCION

Antes de analizar el contenido de la reforma de la Ley de Divorcio de 2005, con relacién
a este tema, hay que recordar que ya durante el debate anterior a la promulgacién de la
norma, se sostenia que debia ser realizado Unicamente cuando sea necesario, por cuanto, la
audiencia misma produce efectos negativos en el menor™.

Al respecto, se debe resaltar que en algunos menores mas que en otros se corre el riesgo de
que su participacién en el proceso conlleve secuelas negativas en su desarrollo, pero
entonces como se debe actuar ¢Dejar que otros decidan por él?

Lastimosamente, éste es un tema algido que la reforma de la ley del Divorcio, no ha
resuelto, habiéndose limitado el legislador a dejar sin efecto el caracter obligatorio de la
audiencia del menor y fijando su realizacion a casos estrictamente necesarios, que deben ser
valorados por el Juez. Siendo asi, que en procesos contenciosos sera mas frecuente su
celebracion que en los supuestos de acuerdo entre progenitores via convenio regulador. Por
otra parte, cabe preguntarse ¢Cuando el menor tiene suficiente juicio? El hecho de que éste
cuente con 12 afios no es garantia para acreditar su madurez. Asimismo, tampoco el
legislador ha previsto el modo en que la audiencia se llevard a cabo, existiendo diferentes
posturas; primero, que la exploracién sea tomada por un experto, y que tanto el Juez como
las partes a través de espejos unidireccionales, o grabaciones de imagen y sonido puedan
seguir su desarrollo, segundo, que el equipo de especialistas tenga a su cargo la audiencia,
con participacion excepcional del Juez, no obstante, ésto puede limitar la espontaneidad e
intimidar al menor. Sumado a ello, otro tema de discordia se evidencia en la forma de
constancia de la audiencia, aconsejandose una relacion detallada que no inmiscuya a los

hijos en los problemas de sus padres’?.

O 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, disponible en: http://www.boe.es/boe/dias/2005/07/09/pdfs/A24458-
24461.pdf

"1Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulacion de la separacién y el
divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediacion familiar, Edit.
Instituto Vasco de Derecho Procesal (IVADP), San Sebastian, 2005, p. 62.

"2 vid. ARANGUENA FANEGO, C. y RODRIGUEZ MERINO, A., “Comentarios a la disposicion final
primera de la Ley 15/2005”, en GUILARTE GUTIERREZ, V. (Dir), Comentarios a la reforma de la
separacion y el divorcio, Ley 15/2005, de 8 de julio, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 349-361. Las
mismas deficiencias menciona SERRANO ALONSO, E., “De las relaciones paterno-filiales”, en SIERRA

1 6 1 REVISTA ECUATORIANA DE CIENCIAS SOCIALES Y JURIDICAS

RECSY.] /FACAE - UTN VOL.1 N&23 2017



Pagina |162

En el desarrollo del trabajo, se analizara en primer término ¢Cuando se debe oir al menor?
Luego de ello, se estudiara la forma de celebrar la audiencia, de forma posterior, se valorara
la participacion de varias personas en la audiencia de exploracién, y la forma de constancia
de la audiencia, asimismo, se explorard ;Quién debe determinar la obligatoriedad de la
audiencia? lgualmente, se analizara la importancia de la participacion directa del menor, asi
como el rol de los especialistas, y por ultimo, se realizardn las conclusiones del trabajo en

base a lo analizado.

1.- ;Cuando se debe oir al menor?

Con referencia a la sujecion por parte del legislador a oir al menor en casos estrictamente
necesarios, éste adopta una posicion intermedia, -no se obliga pero tampoco se rechaza la
intervencion del menor-, asi, el inciso 2 del articulo 92 del Cédigo Civil (CC)™, reconoce
expresamente el derecho que éste tiene a ser oido, pero ni esta regulacién, ni tampoco el
inciso 6 del mismo articulo, citan el interés del menor como condiciéon para tomar la
determinacion de oir al menor. Pese a ello, en caso de ser oido su intervencion se constituye
en un indicio que si bien no es vinculante, puede constituirse en la piedra fundamental que
haga prevalecer su voluntad, especialmente cuando las partes no aporten suficientes
pruebas que coadyuven a la solucién del problema™.

Asimismo, Martinez Gallego™ con relacién al inciso 6 del art. 92 del CC espafiol, que
establece que: “el Juez en todo caso antes de decidir la custodia de los hijos debera oir a los
menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio, a requerimiento
del Fiscal, a peticion de la partes, del propio menor o miembros del Equipo Técnico

Judicial”, oportunamente sostiene que dicha redaccion transgrede la Ley Orgénica de

GIL DE LA CUESTA, I, (Coord.), Comentario del Cédigo Civil, Edit. Bosch, Barcelona, Tomo 11, 2006,
Segunda edicidn, p. 446.

73 Cédigo Civl de Espafia de 1889 (ltima modificacion de 5 de julio de 2017, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf

" Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulacion de la separacién y el
divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial... op. Cit., pp. 45, 46 y 49.

" MARTINEZ GALLEGO, E. M., “Las recientes reformas del Derecho de Familia”, ”, en FIGUERUELO
BURRIEZA, A. e IBANEZ MARTINEZ, M. L. (Eds.), El Reto de la efectiva igualdad de oportunidades,
Edit. Comares, Granada, 2006, pp. 264-265. De igual manera BERCOVITZ, RODRIGUEZ-CANO, R,,
(Coordinador) Comentarios al Codigo Civil, Segunda edicidn, Edit. Aranzadi, Navarra, 2006, p. 215, sostiene
que: “Esta norma supone un importante paso atras en comparacion con el derecho anterior, pues antes habia
que oir necesariamente al mayor de doce afios y al menor de esa edad si tenia juicio suficiente (viejo art. 92.
).
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Proteccion Juridica del Menor (LOPJM) de 1996, pues, conculca el derecho que tienen
los menores a ser oidos en el caso que tengan mas de doce afios, al haberse condicionado
por parte del legislador en la reforma de 2005 la celebracion de la audiencia a casos
estrictamente necesarios 0 a peticion de los sujetos procesales que actdan como partes en el
proceso judicial.

Si bien el hecho de tener doce afios no garantiza que el menor tenga suficiente juicio, no se
puede establecer otro criterio concluyente para determinar o limitar su participacién en el
proceso, a menos que tenga una enfermedad mental o impedimento fisico que impida su
desenvolvimiento normal ante una situacion de separacion o divorcio.

Sobre el tema, el profesor Alonso Pérez’’ de forma acertada sefiala que: “se ha convertido
en un derecho inherente al menor, que le acompafiara siempre, tanto en situaciones
procesales que le impliquen indirectamente, como cuando se adopten decisiones que
afecten a su esfera personal, familiar y social”.

En este caso hay que recordar que el menor se encuentra en una situacion de crisis familiar
que afecta directamente a su formacion y desarrollo, por lo tanto, la participacién del menor
se torna ineludible para analizar su futuro.

Esto no significa que el criterio del menor por el solo hecho de tener doce afios tenga que
ser cumplido, sino que sea tomado en cuenta previa valoracion de los acontecimientos que
propiciaron la ruptura de la estructura familiar funcional .

Igualmente, el inciso 4 del articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), establece
que se tiene que oir al menor cuando tenga suficiente juicio y en todo caso cuando haya
cumplido 12 afios, en lo que concierne a la forma de realizar la audiencia se limita a sefialar
que deben existir condiciones idoneas y que no se presenten interferencias de otras

personas, siendo conveniente recabar el auxilio de especialistas en casos estrictamente

"® Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Gltima actualizacién de 29 de julio de 2015, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069

" ALONSO PEREZ, M., “La situacién juridica del menor en la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, de modificacion del codigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras”,
Actualidad Civil, nim. 2, 6-12 de enero de 1997, tomo I, Edit. La Ley, Madrid, 1997, p. 25.

"8 En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Sec. 42, S.
20 de marzo 1992. Por otro lado, la STS de 25 de junio de 1994 (RJ 1994, 6502, ponente: Excmo. Sr. D.
Teofilo Ortega Torres) sostiene que el menor tiene derecho a ser oido siempre que tenga suficiente juicio, sin
gue se haga mencidn a una determinada edad.
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necesarios’”. De igual forma, el inciso 5 del articulo 777 de la LEC, es reiterativo en lo que
atafie a la facultad de oir al menor cuando tenga suficiente juicio o cuando se estime
necesario, pero en ambas disposiciones el legislador se abstiene de hacer referencia al
interés del menor.

Asi pues, se aprecia que en lugar de haberse esclarecido las controversias, existen méas
dudas sobre el tema, pese a ello, la audiencia de exploracion al menor tiene vital
importancia para decidir lo que es mejor para é1%.

2.- Forma de celebrar la audiencia

A priori no se puede establecer una forma concreta para celebrar la audiencia de
exploracién, tomando en cuenta que los menores son personas diferentes uno del otro, del
mismo modo que las situaciones de separacion y divorcio son heterogéneas. En ese marco,
se tiene que preponderar exclusivamente en satisfacer el interés del menor, mediante una
valoracion y analisis individual de cada caso, y para que ésto ocurra se debe recurrir al
ingenio y creatividad de los Administradores de Justicia y los equipos de especialistas
adscritos a los juzgados.

La utilizacion de medios audiovisuales puede coadyuvar a descifrar la voluntad y
sinceridad del menor en su declaracién, sin que se corra el riesgo de violar su intimidad,
por cuanto las grabaciones tienen que sujetarse a realizar unicamente una exploracion en
concordancia con el objetivo de la audiencia, y de ninguna manera debe consistir en
someter al menor a un seguimiento constante sobre todas sus actuaciones.

En cuanto a la utilizacion de estos medios, dependiendo del &mbito espacial y del lugar de
aplicacion se puede tener problemas de tipo econdmico en lo que se refiere a la adquisicién

de dichos aparatos.

™ Sobre el inciso 9 del articulo 92 del CC y el art. 770.4 111 de la LEC, BERCOVITZ, RODRIGUEZ-CANO,
R., (Coordinador) Comentarios al Cédigo Civil, Segunda edicién, op. cit., p. 215, sostiene que en la
exploracién de los menores a diferencia del derecho de audiencia que a éste le corresponde, el menor
interviene en el proceso judicial para ser sometido mediante un analisis material o psicol6gico a una prueba
pericial.

% En ese marco, la STC nim. 152 de 6 de junio de 2005, (RTC 2005/152), sostiene que la falta de audiencia
del menor en un proceso judicial, en situaciones donde legalmente sea exigible dicho derecho vulnera la tutela
judicial efectiva, en ese sentido, el Juez debid haber oido a los dos menores, antes de decidir la aplicacion del
régimen de custodia.
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De ser asi, las Autoridades Judiciales tienen que adecuarse a las circunstancias, sin que por
ello esta limitacion se convierta en pretexto para restringir la participacion del menor en la
audiencia.

No obstante, un sector de la doctrina sefiala las siguientes pautas basicas a tener en cuenta
al momento de llevar a cabo la exploracion del menor: establecer un buen contacto inicial
con el menor, sondear lo que espera éste al acudir al Juzgado, mantener el secreto de ciertos
contenidos de la exploracion, especialmente si el menor lo ha solicitado, obtener una
informacidn general de su pensamiento, informarle sobre la neutralidad de la actuacion del
Juez, y evitar preguntas directas como por ejemplo con cudl de los padres prefiere vivir®.
Sin duda, son premisas necesarias que se deben tomar en cuenta al momento de la
exploracién del menor con la finalidad de lograr que el resultado de dicha audiencia sea

positivo para determinar y precautelar el bonus filii.

3.- Participacion de varias personas en la audiencia de exploracion

La presencia de varias personas en la audiencia de exploracion al menor, si bien facilitaria
la labor del Juez, también puede dificultar la participacion del hijo al verse afligido por
encontrarse en dicha situacion. Lo aconsejable es que éste se encuentre durante la audiencia
libre de presion. En ese marco, las Autoridades Judiciales de forma conjunta con los
equipos psicoasistenciales deben procurar que la exploracion se lleve a cabo de la manera
mas distendida posible, haciendo que el menor pueda expresar sus ideas y sus deseos sin

que se sienta culpable de lo que esta aconteciendo a su alrededor®.

8 Siguiendo a PEREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, en GONZALEZ POVEDA, P.y
GONZALVEZ VICENTE, P. (Coords.), Tratado Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales,
Edit. Sepin, Madrid, 2005, p. 206.

8 En ese sentido, VARELA GARCIA, R., “Comentarios a la Ley Organica 1/ 1996, de 15 de enero de
Proteccién Juridica del Menor: principios programaticos y normas de conflicto”, en Actualidad Civil, nam.
12/ 17-23 de marzo de 1997, Tomo I., pp. 78-79, sostiene que: “No existen reglas para la forma de la clase de
prueba relativa a oir al hijo menor de edad. Es apropiado el rompimiento de cualquier molde solemne para su
préctica: nada de pliegos de preguntas, fuera las formulas arcaizantes, evitacion terminante de togas, olvido de
vocablos forenses. Se impone una circunstancia de confianza, por lo que se eliminaran los rigorismos
formales. Para facilitar la comunicacion, es idoneo que el Juez y el explorado se encuentren en idéntico plano:
sobra la separacion impuesta por la mesa del despacho. Lo ideal seria la presencia dual; el Juzgador y el
entrevistado... Los padres nunca deben observar el desarrollo de la diligencia; tampoco los abogados y los
procuradores de los tribunales. Conviene la maxima discrecion en la misma mediacion del secretario
judicial”.
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Sobre el tema, Pedro Nafiez* defensor de la comunidad de Madrid considera que:

"Del mismo modo que los altos cargos tienen el fuero de que se les interrogue en su
domicilio, los nifios deberian poder ser consultados en sus casas, mientras hablan de fatbol
o0 cualquier otro tema. El Juez deberia poder conocer la opinion del menor sin interrogarle.
Y durante este tramite siempre deberia estar presente un psicélogo”.

Esta postura se constituye en una alternativa, tomando en cuenta que el menor tiene que
sentirse relajado y en un ambiente de tranquilidad cuando se lleve a cabo la audiencia, en
este supuesto el domicilio familiar es el lugar adecuado para reemplazar al recinto judicial y
en caso de ser desaconsejable su utilizacién por asociarse a situaciones de maltrato o
violencia intrafamiliar, es aconsejable procurar la creacion de un ambiente alternativo que

retna las condiciones para realizar la exploracion al menor.

4.- Forma de constancia de la audiencia

Ciertamente, es conveniente no inmiscuir al menor en los conflictos de sus progenitores,
pero el tema de la custodia ineludiblemente debe ser analizado de forma conjunta —menor,
padres, Juez, Fiscal, abogados litigantes y especialistas-, en ese sentido, es necesario la
elaboracion de una relacion detallada de su contenido porque sino, se corre el riesgo de que
el Juez realice una interpretacion arbitraria que produzca indefension en una de las partes y
lo que es mas grave pueda verse perjudicado el menor®.

De igual manera, es conveniente que exista una relacion detallada de la audiencia de
exploracién al menor, para comprobar si durante el desarrollo de la audiencia el menor ha

actuado libre y espontaneamente, o si ha sido influenciado por el o los sujetos exploradores.

5.- ¢Quién debe determinar la obligatoriedad de la audiencia para aprobar el
convenio?
Con relacion a la necesidad o no de realizar la audiencia, se afirma que cuando existe

acuerdo entre los progenitores sobre la custodia se prescinda de la exploracion al menor,

8 En la misma linea BANDERA, M., “opinion del menor”, en el magazine del periédico La Vanguardia de
17 de octubre de 2004.

% VARELA GARCIA, R., “Comentarios a la Ley Organica 1/ 1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica
del Menor...”, op. cit., p. 78.
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surgiendo ante ello la siguiente interrogante ¢En los hechos los padres pueden garantizar
que el acuerdo no atente contra el beneficio del menor?

De conformidad al articulo 90 del CC, debe ser el Juez quien verifique si el contenido del
acuerdo es o0 no dafiino para el menor, pero en situaciones normales respetando la libertad
contractual de las partes, con clausulas bien elaboradas que por cierto estan realizadas, ya
sea por el abogado de una de las partes, o por los abogados que cada sujeto procesal ha
contratado serd muy dificil que la Autoridad Judicial mediante éste documento pueda
descubrir alguna anormalidad®.

En términos procesales la aprobacion o rechazo del convenio regulador se circunscribe a un
solo acto, en cambio, si hay un proceso contencioso existe un periodo de prueba para
desvirtuar las actitudes contrarias al interés del menor, por parte de los sujetos procesales y
del Ministerio Publico. Por eso, si bien es un derecho del menor la posibilidad de ser oido
ante Autoridad Judicial, no es conveniente prescindir de esta facultad®®.

Pues, de lo contrario surge la siguiente interrogante ¢En el supuesto de prescindir de la
audiencia de exploracion al menor por existir acuerdo entre los padres, con esta actitud, no
se estaria fomentando a que los supuestos de maltrato y violencia permanezcan invisibles?
En esa consideracion, por ejemplo, el beneficio del menor quedaria en segundo plano

puesto que se prescinde de su participacion directa.

6.- Importancia de la participacion directa del menor y el rol de los especialistas

Se ha convertido en una opinion generalizada el hecho de afirmar que en las situaciones de
separacion o divorcio se utiliza al menor como un instrumento para conseguir objetivos
personales, y que su participacion en el proceso tiene consecuencias negativas en el plano
psicolégico®”.

Al respecto, hay que resaltar que se debe escuchar el testimonio del menor como sujeto

activo de la relacion con los progenitores, por cuanto, él forma parte de esa estructura

8 Con la excepcion de casos extremos que dispongan por ejemplo, el cambio de bienes materiales por ceder
la custodia o el ejercicio de la patria potestad, que sin embargo, dudamos se puedan presentar al ser
documentos elaborados por profesionales.

8 \éase: La Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, de 7 de enero, Libro Il, del juicio ordinario. disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2005/07/09/pdfs/A24458-24461.pdf

8 Ver por todos GONZALVEZ VICENTE, M. P., “Siete afios en el Juzgado de Familia”, en Diez afios de

abogados de familia”, obra colectiva, Asociacion espafiola de Abogados de Familia, Madrid, 2003, pp. 177-
178.
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familiar®. En ese sentido, si los conyuges son los responsables de la crisis, lo menos que se
puede hacer en una situacion de dichas caracteristicas es oir sus deseos, toda vez que, de lo
que se decida depende su formacion y desarrollo presente como también futuro, ademas
que, dependiendo de su edad puede convertirse en una fuente util de informacion para el
proceso.

Es asi, que el menor se constituye en el directo interesado de lo que va a suceder en su vida
presente y futura, tomando en cuenta que los progenitores pueden reorganizar su vida
sentimental una vez roto el vinculo conyugal o la unién de hecho —si es que no lo han
hecho todavia-, asi, pues cabe preguntarse ¢Quien reconstruye la vida del menor o quien
reorganiza su vida? Sin duda debe ser él, quien asuma este rol como minimo declarando
cuales son sus deseos y expresando si quiere convivir, sélo con uno de los progenitores o
con ambos.

Con referencia al suficiente juicio, es una lastima que no exista un parametro definitivo que
determine esta aptitud, toda vez que se corre el riesgo de que el Juez que atiende la causa se
maneje a libre albedrio, pues, si no esta interesado en oir la versién del menor o no quiere
dar credibilidad a su testimonio, procurard encontrar un argumento, que desvirtde su
capacidad para actuar. Por eso, en el plano juridico es importante delimitar una edad
determinada para que éste declare -en nuestro caso desde los doce afios-, asi se previene la
posicion discrecional y arbitraria que pueda asumir el Juez.

Si bien en los hechos existe el peligro de que el menor pueda ser utilizado, las
consecuencias deben ser asumidas por el progenitor manipulador, asi, la Autoridad Judicial
tendrd mas argumentos para no satisfacer su peticion procesal, por ejemplo con relacion a
la obtencion de la custodia.

En este sentido, es imprescindible desde el plano netamente juridico, que todos los actores
de un proceso contencioso familiar participen activamente en su desarrollo, en aras de
determinar lo que mejor corresponda.

Con referencia a las consecuencias psicoldgicas negativas que pueda tener la participacion
del menor en un proceso, se requiere una investigacion adecuada al ambito juridico que no

es objeto del presente trabajo-. Sin embargo, hay que resaltar que la audiencia no esta

8 Si bien fueron los progenitores quienes decidieron su concepcién, ésto no significa que el menor sea de su
propiedad.

168 REVISTA ECUATORIANA DE CIENCIAS SOCIALES Y JURIDICAS

RECSY.] /FACAE - UTN VOL.1 N&23 2017



Pagina |169

condicionada a que se deban cumplir expresamente los deseos del menor, sino que se
decida lo mejor para su presente y futuro.

La solucidn de los problemas que plantea la presencia del menor ante estrados judiciales, se
tiene que encarar mediante campafias de informacion y de difusién que hagan tomar
conciencia tanto a los Administradores de Justicia como a los progenitores sobre el derecho
que tiene el menor a ser oido y la importancia de su participacion en situaciones de
separacion o divorcio, contemplando la crisis familiar como una posibilidad real que se
presenta en una sociedad, sin que ello, tenga que influir negativamente en el menor.

Hay que reconocer la existencia de este tipo de campafias, no obstante, la recepcion por
parte de los destinatarios no ha tenido el efecto deseado, por este motivo, urge replantearse
el enfoque con el que se debe difundir el respeto por los derechos del menor, sin olvidar los
deberes que éste tiene con sus progenitores.

Las modificaciones que se realizan a los Codigos sustantivo y procesal no finalizan con su
promulgacion, sino que es importante la recepcion y percepcion que tiene la sociedad civil
en su conjunto sobre los cambios introducidos, asi como también se debe realizar un
seguimiento a la ejecucion de las resoluciones judiciales.

En virtud a todo lo expuesto, hay que sefialar que la obligacién de oir al menor que se prevé
en los articulos 92. 2, 154. 5 y 159 del Cddigo Civil espafiol es insuficiente, se requiere una
norma que establezca que si la opinion del menor coincide con su interés y se encuentra
respaldada por el informe de especialistas, si bien no tiene que ser vinculante para el Juez,
al menos debe ser influyente en la concrecion de su interés®®.

De todo ello, se deduce que oir al menor es un derecho que éste tiene, pero no existe una
norma que indique cémo se debe oirle. Hasta el momento, Unicamente se tienen algunos

consejos, que quedan en la nada por las criticas a las que son sometidas dichas

8 Sobre el tema, el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 sostiene que se debe
tomar en cuenta las opiniones del menor, ésto significa que la actuacién del Juez no debe limitarse a oir al
menor; De igual manera la SAP de Huesca de 31 de marzo de 1995 (AC 1995/561, ponente: Iimo. Sr. D.
Gonzalo Gutiérrez Celma), manifiesta que si la voluntad del menor es razonada y razonable se constituye en
una buena expresion de considerar lo mas beneficioso para él. Asimismo, SAP Barcelona nim. 247(Seccién
122%), de 20 abril de 2005 (JUR 2005\126782, ponente: IImo. Sr. D. Paulino Rico Rajo), resuelve que para
resolver la atribucién de la custodia de los hijos ha sido conveniente oir al menor y tomar en cuenta su
voluntad. Por su parte, la STC ndm. 152 (Sala Primera), de 6 junio de 2005 (RTC 2005\152, ponente: D.
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez), dispone retrotraer lo actuado al momento anterior al de dictarse Sentencia
para que, antes de resolver sobre la guarda y custodia, se oiga a los menores de forma adecuada a su situacion
y a su desarrollo.
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recomendaciones, especialmente desde el campo de la psicologia. Independiente de ello,
desde el punto de vista netamente juridico, el Juez tiene que oir al menor ya sea de forma
directa o indirecta —por medio de los especialistas-. De otro modo, no es posible imaginarse
quien garantizaria el respeto por su interés, concretamente cuando los progenitores en
situaciones de controversia no pueden adoptar una decision en bien del menor y siendo que
ante Autoridad Judicial profundizan sus diferencias. Por este motivo, resulta imprescindible
que el Juez escuche a la parte interesada, en este caso a los hijos menores de edad para
determinar lo que es mejor en su beneficio.

Asi, hay quien sostiene que en virtud del articulo 9. 2 de la LOPJM, el menor puede decidir
su participacion en un proceso por si mismo o mediante sus representantes legales, es decir,
no es obligatoria la presencia directa del menor ante el Juez, salvo en casos polémicos, en
cambio, indirectamente se prevé su participacion a través de sus representantes legales,
llamese psicélogos o educadores™.

La Jurisprudencia, a través de la Sentencia del Tribunal Constitucional num. 141/2000
(Sala Segunda), de 29 de mayo®, sostiene que los menores de edad son titulares plenos de
sus Derechos Fundamentales, y que su ejercicio y la facultad de disponer sobre ellos no
debe ser atribuido por completo a los titulares de la patria potestad, sino que se modulara en
funcion a la madurez del menor y la evolucién de su capacidad de obrar.

Esta sentencia pone de manifiesto que tiene que ser el menor en primera persona quien
participe en la determinacién de su interés respecto al presente y futuro de su formacion
personal, ésto no significa que los titulares de la patria potestad no tengan potestad para
ejercer la autoridad parental, sino que en un proceso de separacion o divorcio, el dilema de
su situacion es aconsejable que sea asumido por el propio menor. Con ello se evitaria
también que padres irresponsables pretendan asumir la representacion total de sus hijos,
pues de no ser asi, surge la siguiente interrogante ;De que manera podria asumir su
responsabilidad sobre el menor, aquel progenitor que ha incumplido sus deberes?

Al respecto, en asuntos ordinarios sobre temas que no merezcan controversia, la

participacién del menor es suficiente de forma indirecta mediante informes de especialistas

% Siguiendo a ORTUNO MURNOZ, P., El nuevo régimen juridico de las crisis matrimonial, Edit. Civitas,
Navarra, 2006, pp. 122-123.

L RTC 2000\141, ponente: D. Tomas S. Vives Antén. Resolucién que por cierto, también ha sido analizada
en el capitulo referente al ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis familiares.
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de conformidad al inc. 9 del articulo 92 del CC, pero en temas extraordinarios de suma
importancia o controvertidos es necesaria la intervencion directa del menor ante la
Autoridad Judicial con apoyo de un grupo psicoasistencial®.

Es importante la participacion de este equipo en funcién a su formacion técnica
especializada, que puede resultar atil para dilucidar las controversias eficazmente, a
diferencia de los conocimientos del Juez que se encuentran limitados en esta esfera™.

Sobre este tema y el interés del menor Zarraluqui®* afirma que:

“Lo esencial es que seamos conscientes de que ese beneficio a veces es de dificil
conocimiento y determinacion, porque sabiendo de su dificultad quiza nos apliqguemos con
conciencia y atencion a su descubrimiento en cada caso particular, mejorando nuestra
formacion para conocerlo y acudiendo a los auxilios expertos en nuestra ayuda para
encontrarlos”.

Se evidencia asi, que en situaciones controvertidas pese a la voluntad del Juez, es
conveniente acudir al informe de expertos quienes a través de sus conocimientos
coadyuvaran a la resolucion de las controversias que se presentan en un proceso de
separacién o divorcio, propiciando la participacion activa del menor, con la finalidad de

determinar su mejor beneficio.

CONCLUSIONES

En virtud a lo desarrollado en el presente trabajo, se ha evidenciado que si bien el menor
tiene derecho a ser oido, no existe una regulacion que indique la forma concreta sobre como
se debe oir al menor que se encuentra en una situacion donde se tiene que determinar lo
mejor para él.

En ese marco, la obligacion que se tiene de oir al menor en la legislacion espafiola resulta
insuficiente, por lo que, es necesaria la implementacion de una norma que determine la

forma de llevar a cabo todo el proceso de audiencia de exploracion del menor.

%2 Sobre el inciso 9 del articulo 92 del CC y el art. 770.4 111 de la LEC, BERCOVITZ, RODRIGUEZ-CANO,
R. (Coordinador), Comentarios al Cadigo Civil op. cit., p. 215, sostiene que el menor interviene en los
procesos para ser objeto de una prueba pericial.

% vid. ORTUNO MUNOZ, P., El nuevo régimen juridico de las crisis matrimonial, op. cit., p. 124.

% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares.
Especial consideracion de la custodia de los hijos”, ”, en VVAA, Temas de actualidad en Derecho de
Familia, Edit. Dykinson, Madrid, 2006, p. 31.
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