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I. INTRODUCCION.

El derecho del nifio a ser escuchado es un punto clave en la determinacién de
su interés superior, que debe presidir la fundamentacién de todas las decisiones
que se tomen con relacidn al nifio.

Esta cuestidn ha sido objeto de regulacion profunda en el dmbito internacional,
sobre todo a rafz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, de la
que Espafa es parte.

La regulacién internacional parte del claro principio de la obligatoriedad de
prestar voz a los nifios en los asuntos que les afecten. Esta regulacién internacional
ha dado lugar a una cascada de normas en el dmbito interno que abordan la
cuestién, ni con demasiada técnica legislativa ni con demasiado orden y estructura.

Por ello, se hace necesario un estudio en profundidad de la situacidon normativa
actual con el fin de realizar un diagndstico sobre el estado de la cuestidn y poder
plantear una propuesta de medidas de mejora que garanticen el interés superior
del nifio y su debida proteccidn. Este serd el objeto de nuestro estudio.

Nos centraremos en los supuestos en los que el nifio debe de ser escuchado
en el dmbito del Derecho de familia y dejaremos al margen otros ambitos como
el penal o el administrativo, que se pueden estudiar en futuras investigaciones.
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Para ello abordaremos, en primer lugar, una serie de cuestiones preliminares
en aras a poner en contexto al lectory a aclarar algunos conceptos terminoldgicos
sobre el lenguaje que se debe utilizar al referirnos al derecho de escucha del nifio,
la naturaleza juridica y fundamento de este derecho - como parte de sus derechos
fundamentales-, asi como la finalidad que tiene esta escucha, que no es otra que
procurar mecanismos al juez para concretar su mejor interés.

En un segundo capitulo estudiaremos la situacién actual de las normas en
el Derecho internacional, haciendo especial hincapié en las recomendaciones
vertidas por el Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion General ndm.
12, asi como en el Derecho interno. Se analizardn y comparardn unas normas con
otras con la finalidad de detectar posibles incoherencias y contradicciones.

Seguidamente, analizaremos las principales problemdticas detectadas en la
normativa interna, para realizar una critica profunda de la situacién normativa
actual, sobre todo, teniendo en cuenta la disparidad de criterios aplicados en las
diferentes normas y la falta de armonizacién de estas.

En dltima instancia, se realizard una propuesta de lege ferenda, que tratard de
dar respuesta a la problemdtica detectada en el epigrafe anterior.

Para todo ello se acudird al estudio directo de las normas, de informes
redactados por el Comité de los Derechos del Nifio y del Defensor del Pueblo,
asi como a diferentes articulos doctrinales y jurisprudencia tanto de diferentes
Audiencias, del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

Il. CUESTIONES PRELIMINARES.
I. Origen del concepto de escucha al nifio y relevancia del lenguaje.

No siempre el nifio ha sido considerado como un sujeto de derechos digno
de ser tenido en cuenta. Fue la Convencién sobre los derechos del nifio la que
supone el gran cambio de paradigma por el cual el nifio deja de considerase un
objeto que debe de ser protegido, para ser considerado como un sujeto titular de
sus propios derechos', los cuales deben ser garantizados.

El art. 3 de la Convencidn recoge la obligatoriedad de que las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
y los drganos legislativos deben de atender, en todas las medidas concernientes

I Cfr. CARDONA LLORENS, J.: “Derecho a ser escuchado y a participar”, en AA.VV.: Infancia, pandemia y derechos:
treinta afios de la Convencion sobre los derechos del nifio en Espafia (dir. C. MARTINEZ GARCiA), Aranzadi,
Navarra, 2020, p. 232; y LeriN, C. y LAMA, B.: “La participacion de los nifios en el juicio de familia. El mito
del Derecho a ser oido”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 13, 2020, p. 775.
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a los nifios, a su interés superior. Aparece asi el concepto de interés superior del
nifio como consideracién primordial para tener en cuenta por las instituciones.

Este art. 3 debe de ponerse en necesaria correlacién con lo establecido en
el art. 12 de la Convencidn. Este articulo recoge el derecho del nifio a ser oido y
escuchado para que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta, debiéndosele
escuchar en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte.

Decimos que estos articulos estdn correlacionados en la medida en que
entendemos que la mejor manera de poder determinar cudl es el interés superior
del nifio es dandole voz en aquellas decisiones que afecten a su esfera personal o
juridica.

Asi, poniendo en relacién estos dos articulos de la Convencidn, podemos definir
el derecho del nifio a ser escuchado como derecho subjetivo que corresponde a
todo menor de edad en aras a comprender su mejor interés en las decisiones que
le afecten y que consiste en darle voz y hacerle participe de las decisiones que se
tomen en relacién con el mismo.

Notese el lenguaje que utiliza la Convencidn, hace referencia a que el nifio
debe de ser “escuchado”, que no “ofdo", y utiliza la expresion “nifio” y no “menor".

La Convencidn sobre los derechos del nifio recomienda el uso sistemdtico de
la expresidn “nifio” en lugar de “menor” en el propio texto de la Convencidn,
en concreto en su art. | cuando sefala que "“Para los efectos de la presente
Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad (...)".

La Convencidén de 1989 se refiere a “nifios” en lugar de “menores”, para
enfatizar en su condicidn de sujetos de derecho y no en la de meros objetos de
proteccién. Este cambio respalda la idea de autonomfa progresiva y reconocimiento
de la personalidad juridica de la infancia, superando el término “menor” que
tradicionalmente se asimilaba a la incapacidad o inferioridad.

Pl

Por otro lado, no significa lo mismo “ofr”" que “escuchar”. El término “escucha”
conlleva ponerse en lugar de la persona que manifiesta su opinidén y que esta
sea tenida en cuenta, de manera que cuando la decisién final se aparte de la
opinién del escuchado, esta decisidon debe fundamentarse. “Ofr”, sin embargo,

2 Cfr. ABeL LiucH, X.: “Un decdlogo de buenas practicas para la audiencia de nifas, nifios y adolescentes”,
Familia y Sucesiones: Cuaderno Juridico, nim. 144, 2023, p. |7.
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representa un mero trdmite procesal de escasa trascendencia, que no implica
asumir lo manifestado por quien expresa su opinion’.

A pesar de ello, aun hoy en nuestro ordenamiento y en el lenguaje juridico que
utilizan operadores, doctrina y jurisprudencia, se utiliza la expresion “derecho del
menor a ser oido™.

Ya el Defensor del Pueblo criticd esta cuestion en el informe realizado en
el afio 2014 sobre la escucha y el interés superior del menor® al indicar que la
expresion “ser oido” “implica fundamentalmente un trdmite del que no se sigue
la obligacién de asumir en lo posible la posicidn de la persona ofda” y continda:
"“El concepto de escucha en el marco de la Convencidn es mds exigente, ya que
ademds de atender a lo escuchado ha de razonarse la decisién de apartarse de lo
manifestado por el nifio”.

Por todo ello, en el presente trabajo, utilizaremos la expresion “nifio” en
sentido neutro, o “nifio, nifia y adolescente” (NNA), asi como "infancia” o “infancia
y adolescencia”, para referirnos al menor de edad; y el término “escuchado” o
“derechoaserofdoyescuchado” evitando la voz Unica “ofdo”, que tradicionalmente
se utiliza.

2. Naturaleza juridica del derecho de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) a
ser escuchados y caracteristicas principales de este derecho.

La naturaleza del derecho de NNA a ser escuchados es una de las cuestiones
mas controvertidas que suscita el tema que tratamos.

La teoria minoritaria se sustenta por aquellos autores que entienden que el
tramite de escucha del nifio constituye un medio de prueba que, a pesar de no
estar recogido entre los medios de prueba que sefiala el art. 299 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), podria encontrarse bajo el paraguas de la
declaracién de testigos o del reconocimiento judicial sobre la base de la clausula
abierta que recoge el art. 299.3 LEC®.

3 Cfr. GiseerT PomaTA, M.: “El menor en el proceso judicial: el derecho a ser oido y escuchado”, en AAVV.:
Infancia, pandemia y derechos: treinta afios de la Convencion sobre los derechos del nifio en Espaia (dir. C.
MARTINEZ GARCiA), Aranzadi, Navarra, 2020, p. 260.

4 Véanse a modo de ejemplo y sin caracter exhaustivo: SAP Ciudad Real 8 enero 2024 (JUR, 2024, 117897),
STS 12 febrero 2025 (JUR, 2025, 18448), STS 14 diciembre 2025 (JUR 2024, 486029).

5  Cfr. Defensor Del Pueblo, Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de medidas de
proteccién y procesos de familia. Editorial MIC, Madrid, 2014, p. 43.

6  Cfr. VErRNENGO PeLLEERO, N. C.: “Problematica relativa a la exploracion del menor en los procesos
contenciosos matrimoniales”, Practica de Tribunales, nim. 124, 2017 y en el mismo sentido VALLESPIN PEReZ,
D.: “El derecho de los menores, mayores de 12 afios, a ser oidos en los procedimientos de divorcio
contencioso”, en Practica de Tribunales, num. 131, 2018.
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La doctrina mayoritaria entiende que la escucha consiste en una diligencia
judicial que tiene por objeto conocer los deseos y preferencias del nifio, orientada
a concretar su interés superior, sin tratarse de un medio de prueba. Esta opinién
estd mds alineada con la perspectiva de considerar al nifio no como objeto del
procedimiento, sino como sujeto de derechos, convirtiéndose asf el derecho del
nifio a ser escuchado como un verdadero derecho subjetivo’.

En aquellos casos en los que, por mandato del Cédigo Civil, LECy Ley Organica
de Proteccidn Juridica del Menor -que mds adelante estudiaremos- el nifio deba
de ser escuchado, este no declara sobre los hechos controvertidos®, ni acude al
juzgado como testigo para esclarecer lo acontecido entre sus padres, ni el juez
practica un reconocimiento sobre su persona’, sino que acude para explicar su
voluntad y deseos sobre cuestiones que le afecten. Es por ello por lo que no
podemos entender esta declaracién del nifio como un medio de prueba.

Dicho esto, nada obsta para que el nifio o nifia no pueda actuar en un juicio
como parte -podria serlo sobre la base del art. 6.1.1°. de la LEC- como persona
jurfdica que es y con la debida representacién; como testigo, para esclarecer
hechos controvertidos; o ser objeto de prueba pericial, cuando sea explorado
por expertos que realicen dictamen sobre sus condiciones personales o sociales'®.
Sin embargo, no se le presume ninguno de estos status cuando se pretende
hacer cumplir su derecho a ser escuchado al amparo de la normativa interna e
internacional.

Por otro lado, debemos de puntualizar: que no se trate de un medio de prueba,
no es dbice para que todo aquello que manifieste el nifio en un procedimiento
no pueda ser tenido en cuenta por el juez para hacerse una idea de los hechos
acontecidos o para formarse un juicio que le permita tomar una decisidn acerca
de la cuestidn suscitada. Por lo tanto, la declaracidn del nifio al ser escuchado no
es un medio de prueba, pero puede tener relevancia probatoria'’.

7 Cfr. GisBerT PoMaTA, M.: “El menor”, cit., p. 290.

8  Cfr. MORERA VILLAR, B.: “El interés del menor y su participacion en los procesos de familia tras la LO 8/2021
de proteccién integral de la infancia y la adolescencia frente a la violencia”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
nam. 17,2022, p. 1379.

9  Cfr. Bareer CARcAMO, R.: “El derecho del menor a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta”, Revista
electrénica de Derecho de la Universidad de La Rioja, nGm. 17, 2019, p. 18.

10 Cfr. MARIN Lopez, M.J.: “Tutela judicial efectiva y audiencia del menor en los procesos judiciales que le
afecten”, en Derecho Privado y Constitucién, nim. 19, 2005, p. 192.

Il Cfr. PiLLabo GonzALez, E.: “El derecho del menor a ser oido en los procesos de familia: naturaleza juridica,
caracter preceptivo y relevancia probatoria”, en AAVV.: Retos de la justicia civil indisponible: infancia,
adolescencia y vulnerabilidad (dir. B. OTeEro OTERO ¥ S. CALAZA LOPEZ), Aranzadi, Navarra, 2022, p. 639.
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Numerosas sentencias del Tribunal Supremo recogen la teorfa que considera
que la escucha del nifio no supone un medio de prueba, a modo de ejemplo: STS
I5 enero 20180 la STS 12 febrero 20255,

Ademds, -siguiendo con el estudio de su naturaleza- se trata de un derecho
del nifio. El Tribunal Constitucional ha elevado este derecho a la categorfa de
fundamental, tengamos en cuenta la STC 9 mayo 2019" cuando sefiala que “El
derecho del menor a ser «oido y escuchadox» forma asf parte del estatuto juridico
indisponible de los menores de edad, como norma de orden publico, de inexcusable
observancia para los poderes publicos (...). Su relevancia constitucional estd
recogida en diversas resoluciones de este Tribunal, que han estimado vulnerado
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) de los menores en supuestos
de procesos judiciales en que no habfan sido ofdos o explorados”. Asi, el Tribunal
Constitucional integra este derecho como parte de la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE®.

Asimismo, como derecho fundamental, estd regulado por ley organica (Ley
Orgdnica de proteccidn Juridica del Menor), como mds adelante estudiaremos.

Por su cardcter de derecho fundamental, es un derecho irrenunciable e
intransmisible'®. No obstante, debemos precisar: es irrenunciable el derecho en
sf, sin embargo, el nifio puede renunciar a su ejercicio y nunca puede convertirse
en una obligacién para este, tal y como sefiala la Observacidon General nim. 12
del comité de los Derechos del Nifio”. Es decir; llegado el momento procesal
oportuno -que puede ser cualquier momento del proceso-, el nifio puede decidir
no querer ser escuchado. Su postura en este caso deberd ser respetada, porque
se trata de un derecho y no de una obligacién.

Por otro lado, no es un derecho absoluto, en la medida en que se puede
denegar por el juez en aquellos casos en que su ejercicio pueda perjudicarle vy ser
contrario a su interés. Esta cuestion se contempla en el art. 9.3 de la Ley Orgénica
de Proteccidn Juridica del Menor, en el que profundizaremos mds adelante. La

12 FJ.4°STS I5 enero 2018 (R} 2018, 28).
I3 FJ.4°STS 12 febrero 2025 (R] 2025, 18448).
14 FJ.4° STC 64/2019, de 9 de mayo (R] 2019, 64).

15  Cfr. Mazzini PArgjo, B.: “El derecho de los menores con discapacidad auditiva a oir y ser oidos”, en AAVV.:
Retos de la justicia civil indisponible: infancia, adolescencia y vulnerabilidad (dir. B. OTeEro OTERO y S. CALAZA
Lorez), Aranzadi, Navarra, 2022, p. 699.

16  Cfr. MORERA VILLAR, B.: “El interés”, cit., p. 1378.

17 Comité de los Derechos del Nifio (Naciones Unidas), Observacién General nim. 12 (2009), El derecho del
nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 julio 2009, parrafos 16, 22y 134 b).
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negativa del juez a escuchar al nifio, puesto que supone una excepcidn, debe ser
motivada en la resolucién correspondiente'®.

Este mismo articulo, en su parrafo segundo contempla la posibilidad de que
el nifio ejercite este derecho por medio de representante. Entendemos que en
aquellos casos en los que el nifio actlde por medio de representante, este tendrd el
papel de un nuntius o mero transmisor de la opinién del nifio en la medida en que
es un derecho que, por su naturaleza, solo puede ejercitar el nifio.

3. Fundamento de este derecho.

El derecho del nifio a ser escuchado supone una via para que los nifios, nifias y
adolescentes puedan expresar sus deseos e inquietudes en la toma de decisiones
que les afecten, para que las familias y los operadores juridicos puedan concretar
cudl es sumejor interés. Es, por tanto, una manifestacion del derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad, que va unido a la dignidad de la persona, a
los derechos inviolables que le son inherentes y que son fundamento del orden
polftico y de la paz social -ex art. 10.I de la Constitucidn-.

Los menores de edad, como sujetos con personalidad juridica, tienen derecho
al pleno reconocimiento de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucidn. Pese a las limitaciones de su capacidad de obrar, motivadas por su
evolucién progresiva, nada obsta para que puedan expresarse libremente en el
desarrollo de esta personalidad.

A su vez, este derecho es manifestacién de la autonomia progresiva de la que
gozan los menores de edad, esta autonomia les permite decidir por si mismos y
sin interferencias en aquellas cuestiones que les afectan'’.

4. Finalidad de la escucha y alcance de la opinién del nifo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reiterado que la finalidad esencial
del derecho del nifio a ser oido en los procedimientos judiciales que le afectan serd
la de poder indagar y proteger el interés superior del nifio. Este derecho permite
al érgano judicial conocer la perspectiva, deseos y circunstancias del nifio, para
adoptar la decisién que mejor salvaguarde su bienestar y desarrollo integral. Asi lo
establece la STS 20 junio 2023, que sintetiza la doctrina consolidada: “la audiencia
del menor tiene por objeto indagar sobre el interés de este, para su debida y
mejor proteccidn v, en su caso, debe ser acordada de oficio por el tribunal "%,

18  Cfr. ZAERA NAVARRETE, |.: “La audiencia al menor en los procesos de crisis matrimonial, comentario a la STS
num. 413/2014, de 20 de octubre (REC. 1229/2013)”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 3, 2015, p. 803.

19 Cfr. SANTANA RAMOS, E. M.: “Las claves interpretativas del libre desarrollo de la personalidad”, Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, nim. 29, 2014, p. 103.

20 STS 20 junio 2023 (R} 2023, 4106).
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La finalidad del derecho a ser oido se encuentra reconocida en el art. 12 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la Carta Europea de Derechos
Fundamentales (art. 24), y en la Observacidon General nim. 12 del Comité de los
Derechos del Nifio, que subrayan la importancia de que el nifio pueda expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que le afectan, y que dicha opinidn sea
tenida en cuenta en funcién de su edad y madurez.

Las Audiencias Provinciales han recogido la finalidad del derecho de escucha de
niflos, nifias y adolescentes en términos coincidentes con la doctrina del Tribunal
Supremo. Por ejemplo, la Audiencia Provincial de Pontevedra, en Sentencia de 26
julio 20222', sefiala que la audiencia del menor es el medio por el que el menor
ejercita su derecho a ser escuchado, derecho de la personalidad que se le reconoce
en el art. 9.1 de la Ley Orgdnica 1/1996, y que tiene por objeto indagar sobre su
interés para su debida y mejor proteccidn. Igualmente, la Audiencia Provincial de
Cédiz, en Sentencia de 14 octubre 202122, destaca que la finalidad de la audiencia
es atender al interés prioritario del nifio, que debe prevalecer sobre cualquier
otro, y que la valoracién de su opinidn debe realizarse en funcién de su edad y
madurez.

En conclusidn, la finalidad del derecho del nifio a ser escuchado, segin la
jurisprudencia del Tribunal Supremo vy las Audiencias Provinciales, consiste en
garantizar que las decisiones judiciales que le afectan se adopten tras conocer y
valorar su opinidn, en aras de la proteccidn de su interés superior. Este derecho se
configura como una garantia esencial de su estatuto juridico y de la tutela judicial
efectiva.

Con esta diligencia judicial se busca que el juez tome contacto con el nifio y
este pueda manifestarle su opinidn, preferencias y voluntad®.

Queremos poner énfasis en la idea de que cuando el nifio expresa su opinidn
ante el juez, lo hace como sujeto de este derecho y no como objeto, se hace
necesario distinguir, por tanto, entre el trdmite de audiencia y la exploracién del
nifo por expertos.

En el primer caso, el nifio, como sujeto que tiene opinién propia, manifiesta
sus opiniones en ejercicio de su derecho a ser escuchado. Como consecuencia de
ello, el juez puede, en atencién a su grado de madurez y a su mejor interés, tener
en cuenta, o no, estas opiniones.

21 SAP Pontevedra 26 julio 2022 (JUR 2022, 319026).
22 SAP Cadiz 14 octubre 2021 (2022, 40404).

23 Cfr. GRANDE SEARA, P.: “La audiencia del menor en los procesos de familia: practica y documentacion de la
audiencia”, en AA.VV.: Retos de la justicia civil indisponible: infancia, adolescencia y vulnerabilidad (dir. B. OTerO
Orero y S. CALAZA LOPEZ), Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 655 y 659.
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En el segundo supuesto, el nifio se convierte en objeto de la actuacidn, y lo
que interesa al juzgador en este caso, no son sus opiniones, sino el dictamen de los
especialistas sobre la situacién del nifio o su grado de madurez?*.

En cuanto al alcance de la declaracién del nifio tras ser consultado por el juez,
el Tribunal Supremo ha precisado que el interés del nifio no necesariamente tiene
que coincidir con su voluntad, debiendo el juez valorar la madurez del nifio vy si
sus deseos responden a influencias externas o a criterios propios. La exploracion
judicial busca, por tanto, una valoracién individualizada de la situacién del nifo.

Asi, [a STS 15 enero 20182, recoge expresamente que el interés de nifio o nifia
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. Mas
recientemente, en el mismo sentido se pronuncia la STS 23 enero 2025%.

No obstante, el hecho de que el juez pueda no tener en cuenta la opinidn del
nifio no puede excluir que este sea escuchado?.

Portanto, la finalidad de la escucha no es proporcionar al juzgador un veredicto,
sino dotarle de la informacidon necesaria para tomar esta decision, ya que, con ella,
el juez puede concretar e individualizar cual es el interés superior del nifio en
cuestién y dictar una sentencia coherente con este interés.

Este punto de vista acerca del alcance de la opinidn del nifio pone de manifiesto
que el juez tiene una funcidn de control sobre la autonomia que se reconoce a la
infancia?. El derecho del nifio a ser escuchado, pese a su cardcter de fundamental,
no es absoluto y puede verse limitado por el juez en aquellos casos en que su
opinidn no sea tenida en cuenta o en aquellos casos en los que el juez de manera
motivada decida no escuchar al nifio. Es por este motivo, por el que, en el caso
en el que el juez se aparte de la voluntad del nifio debe fundamentarlo y basar su
decisidn en que solo de esta manera se protege su mejor interés.

Esta teorfa tiene su fundamento en el art. 9 de la Ley Orgdnica de Proteccién
Juridica del Menor, cuando sefiala que la opinién del menor serd tenida en cuenta
segln su edad y madurez. El juez deberd considerar la opinién del nifio bajo el
prisma de estas dos circunstancias, teniendo en cuenta, que puede no tener

24 Cfr. MaRIiN Lopez, M. J.: “Tutela judicial”, cit., p. 194.
25 FJ4 STS 15 enero 2018 (2018/28).
26 FJ3 STS 23 enero 2025 (ECLI:ES:TS:2025:383).

27 Cfr. Bo JanE, M. y CaBALLERO RiBERA, M.: “El nuevo derecho del menor a ser oido: ;Sujeto activo en la
determinacion de su interés?”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim.
6, 1996, p. 1490.

28 Cfr. Bareer CARCAMO, R.: “El derecho”, cit., p. 20.
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suficiente madurez para saber qué es lo mejor para su interés o que, por su
condicién, haya podido ser manipulado en la formacién de su voluntad.

De este modo, el solo hecho de que la voluntad del nifio no sea decisoria
para el juez actla como elemento disuasorio para los padres y otros familiares
implicados a la hora de intentar captar la voluntad del nifio en aras a su propio
interés.

Esta circunstancia se le debe trasladar también al nifio en la fase previa a su
declaracién, a los efectos de restarle presién a la hora de conversar con el juez.
El nifio tiene que saber que su opinidn va a ser tenida en cuenta, pero que el juez
la valorard junto con otras circunstancias y que quien toma la decisidn final es el
juez y no el nifio.

I1I.REGULACION DEL DERECHO DELOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
A SER ESCUCHADOS. EVOLUCION NORMATIVA EN EL AMBITO
NACIONAL E INTERNACIONAL.

I. Normas de Derecho internacional.

Son numerosas las normas que a lo largo de los afios han abordado la cuestion
acerca del derecho de los nifios a ser escuchados tanto en el dmbito interno como
en el internacional.

Sin duda, la regulacién de esta cuestién en el dmbito interno vino motivada
por su previa regulacion internacional a través de normas directamente aplicables
a los estados firmantes o que les obligan a modificar su normativa vigente.
Cronoldgicamente, las normas que debemos tener en cuenta son las siguientes:

En primer lugar, la Declaracién de Ginebra sobre los derechos del nifio, primer
texto internacional -adoptado por la Sociedad de Naciones y no vinculante- en
reconocer los derechos de los nifios y la responsabilidad de los adultos hacia los
mismos, vy que sienta las bases de los documentos posteriores.

A continuacién, se publica la Declaracién sobre los derechos del nifio de 1959.
Declaracién no vinculante de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
supuso el primer gran consenso internacional sobre los derechos de los nifios. Si
bien no recoge expresamente el derecho a la escucha de la infancia, sf que reconoce
principios bdsicos de proteccién de los menores como el de no discriminacion,
igualdad de oportunidades, derecho al nombre o a la nacionalidad, a la educacién
y salud, entre otros. Supuso el preludio necesario para el reconocimiento de estos
y otros derechos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989.
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La Convencién sobre los derechos del nifio, si que es un verdadero tratado
internacional juridicamente vinculante para los estados firmantes, entre ellos
Espafa.

El objetivo principal de la Convencidn fue garantizar que los estados parte
adoptaran medidas para la proteccién de los nifios. Sin embargo, supuso un
punto de inflexidn en el tratamiento de la infancia ya que reconoce a los nifios la
posibilidad de expresar su opinidn en los asuntos que les afecten, en la medida en
que no son meros objetos de proteccidn, sino que se les considera verdaderos
sujetos de derechos.

La Convencidn, una vez ratificada por Espafia, se convirtiéd en norma interna
de obligado cumplimiento y esto obligd a adaptar la normativa interna a los
dictdmenes de esta.

Este tratado recoge en su art. 12 la piedra angular de toda la regulacién

posterior nacional e internacional sobre los derechos de la infancia a ser escuchada,
y dispone:
“l. Los Estados Partes garantizardn al nifio, que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente
o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional”.

La Convencién tiene como finalidad que los nifios puedan ejercer sus derechos
y que estos sean respetados por los estados y por las personas?.

Posteriormente, en 1992, el Parlamento Europeo aprobd la Carta europea de
los derechos del nifio, este documento, no vinculante para los estados, contiene
una resolucién con recomendaciones y principios sobre la proteccién y derechos
de la infancia. En concreto, su art. |5 sefala que:

“Toda decisién familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio,
deberd tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses. A
tales efectos, y siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio,
éste deberd ser oido desde el momento en que su madurez y edad lo permitan
en todas las decisiones que le afecten. Con objeto de ayudar a tomar una decision

29 Cfr. CARDONA LLORENS, ].: “Derecho a”, cit., p. 232.
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a las personas competentes, el nifio deberd ser oido, especialmente en todos
aquellos procedimientos y decisiones que impliquen la modificacidn del ejercicio
de la patria potestad, la determinacién de la guardia y custodia, la designacién de
su tutor legal, su entrega en adopcidn o su eventual colocacién en una institucion
familiar, educativa o con fines de reinsercion social. A este respecto, en la totalidad
de los procedimientos deberd ser parte obligatoriamente el ministerio fiscal o
su equivalente, cuya funcién primordial serd la salvaguardia de los derechos e
intereses del nifio".

Insiste como puede observarse, en la necesidad de escuchar al nifio en las
decisiones que le afecten atendiendo a su edad y grado de madurez. Llama la
atencién que, pese a ser un instrumento posterior a la Convencién, hable de
“ofr" y no de “escuchar”, que como hemos visto supra es el término utilizado y
recomendado por la Convencién sobre los derechos del nifio. Sin embargo, su
espiritu es el mismo que el de la Convencidn ya que la Carta insta a los estados
miembros a adherirse y cumplir con los mandatos de esta.

A continuacién, se aprueba por el Consejo de Europa el Convenio Europeo
sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, hecho en Estrasburgo en 25 de
enero de 1996. En concreto, se refiere a los derechos de los nifios a ser escuchados
ensuart. 3:

“Cuando segun el derecho interno se considere que un nifio tiene el suficiente
discernimiento se le reconocerdn, en los procedimientos que le afecten ante una
autoridad judicial, los siguientes derechos cuyo ejercicio podrd exigir por si mismo:

a. recibir toda la informacion pertinente;
b. ser consultado y expresar su opinidn;

c. ser informado de las posibles consecuencias de actuar conforme a esa
opinién y de las posibles consecuencias de cualquier resolucién”.

Y en su art. 6:

“En los procedimientos que afecten a un nifio, la autoridad judicial, antes de
tomar cualquier decisién, debera:

a. examinar si dispone de informacidn suficiente con el fin de tomar una decision
en el interés superior de aquél y, en su caso, recabar informacién complementaria,
en particular de los titulares de las responsabilidades parentales;

b. cuando segin el derecho interno se considere que el nifio posee
discernimiento suficiente:
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— asegurarse de que el nifio ha recibido toda la informacion pertinente;

— consultar personalmente al nifio en los casos oportunos, si es necesario
en privado, directamente o por mediacidn de otras personas u organismos, de
una forma apropiada a su discernimiento, a menos que ello sea manifiestamente
contrario a los intereses superiores del nifio;

— permitir al niflo expresar su opinién;
c. tener debidamente en cuenta la opinién expresada por el nifio”.

Tampoco utiliza el término “escucha”, pero si hace hincapié en la necesidad de
consultar al nifio antes de tomar decisiones que le afecten a los efectos de conocer
su mejor interés y en la necesidad de que el nifio sea informado.

En el afio 2000 se aprueba la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea, que se refiere al derecho al que estamos prestando atencién en el art.
24:

“Los menores tienen derecho a la proteccidn y a los cuidados necesarios para
su bienestar. Podran expresar su opinién libremente. Esta serd tenida en cuenta en
relacion con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez.

2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades
publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituird una
consideracion primordial.

3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son
contrarios a sus intereses'.

Llama de nuevo la atencién que se refiere a “menor’” y no “nifio” apartdandose
de la tendencia de los textos anteriores. Refuerza la idea de que en nifio pueda
expresar su opinidn y que esta se tenga en cuenta a los efectos de determinar su
interés superior. De nuevo alude a la edad y condiciones de madurez en cuanto al
alcance de su declaracién para que esta sea tenida en cuenta como hemos visto
en las disposiciones que la preceden.

Por dltimo, debemos de hacer mencién a la Observacidn General Num. 12
(2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado, que analizaremos por separado
dadas la trascendencia de sus disposiciones.
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2. Observacion General nim. 12 (2009) sobre el derecho del nifo a ser
escuchado.

A) Punto de partida de la Observacion General.

Las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio son
instrumentos no vinculantes que sirven para interpretar y aclarar el contenido,
alcance y aplicacion de los derechos proclamados en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, estableciendo recomendaciones, principios y directrices
dirigidos a los estados para orientarles en la aplicacién de la Convencidn.

La Observacion General nim. 12 surge en el afan del Comité de los Derechos
del Nifio por interpretar y aplicar de forma practica el art. 12 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, antes mencionado. Como hemos visto, este articulo
consagra el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que le afecten.

El origen de la Observacién General ndm. |2 radica en la necesidad que
advierte el Comité de los Derechos del Nifio de aclarar y detallar cémo los
estados debfan garantizar la participacién efectiva de los nifios, partiendo de la
experiencia acumulada por el Comité de los Derechos del Nifio, los gobiernos, las
ONGs v los propios nifios sobre la aplicacién del art. 12.

La publicacién de la Observacion General nim. 12 en 2009 por el Comité
de los Derechos del Nifio responde a que el art. 12 es uno de los principios
fundamentales de la Convencidn vy a las lagunas detectadas en su cumplimiento.
El objetivo de la Observacidon General es apoyar a los Estados en la aplicacion
efectiva del derecho a ser escuchado, interpretando su alcance y condiciones en
procedimientos judiciales, administrativos y otras decisiones que afectan a los
ninos.

B) Andlisis de las cuestiones mds destacadas que plantea la Observacion General.
- La escucha como derecho y como principio.

La Observacién General ndm. 12 califica el derecho de los nifios a ser
escuchados como uno de los valores fundamentales de la Convencidn — junto
con el derecho a la no discriminacidn, el derecho a la vida y el desarrollo y la
consideracion primordial del interés superior del nifio-. Se le reconoce, por tanto,
no solo como un derecho, sino como un principio que debe tenerse en cuenta
para interpretar y hacer respetar los demds derechos.

La Observacion General destaca en primer lugar que el derecho del nifio a
ser escuchado comprende, por un lado, el derecho a expresar sus opiniones v,
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por otro, a que esta opinidn sea tenida en cuenta. El ejercicio de este derecho no
puede suponer, por tanto, un mero trdmite, sino que la opinién del menor de edad
debe de ser valorada y analizada por los operadores y las familias y ser tenida en
cuenta en las decisiones que le afecten.

Destaca, ademads, que este es un derecho y no una obligacién para el nifio, que
puede renunciar al ejercicio de su derecho, decidiendo no expresar su opinién.

Sin embargo, si que establece como obligacidn para los estados el garantizar el
cumplimiento de este derecho.

- Sobre cudndo debe escucharse al nifio.

La Observacidon General sefiala que debe escucharse al nifio cuando esté en
condiciones de formarse un juicio propio, tal y como establece el art. 12. Este
mandato implica que los estados deben de evaluar la capacidad del nifio para
formarse una opinidn auténoma y nunca deben de presumir que el nifio no es
capaz de expresar sus opiniones por el hecho de ser nifio, mds bien lo que se debe
de presumir es la capacidad.

Como explicaremos mds adelante, nuestro Derecho desatiende este criterio
al sefialar en su normativa que se presume la capacidad para los mayores de doce
afios, pero no para los menores de esta edad.

Por otro lado, sefiala que el criterio para determinar la capacidad del nifio para
formarse una opinién y expresarla no puede ser la edad, este criterio supone
restringir el derecho del nifio a ser escuchado y se desaconseja su aplicacién por
los estados.

La Observacién general insiste en que no es necesario para que el nifio
manifieste su opinién que tenga un conocimiento exhaustivo de los aspectos del
asunto que le afecta, sino que basta con que tenga una comprensién suficiente de
la cuestion para haberse formado un juicio propio.

Ademds, este texto advierte a los estados de las posibles consecuencias
negativas de una prdctica desconsiderada de este derecho, sobre todo cuando los
nifios sean “muy pequefios”. La utilizacidn de esta expresién pone de manifiesto
que el Comité de los Derechos del Nifio no excluye la escucha a nifios de corta
edad, mds bien hace hincapié a la necesidad de adaptar la forma de escucha a la
capacidad de cada nifio.

Por lo tanto, la postura del Comité es clara en cuanto a la obligatoriedad
de escuchar a los nifios en todo caso, siempre que hayan podido formarse una
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opinion sobre el asunto que les afecta, de manera que no se discrimine a los nifios
por razén de la edad.

Establece, ademds, el comité en la Observacién General de manera categdrica
que debe ser escuchado siempre en todos los asuntos que le afecten. Por lo que
siempre que la cuestidon que se debata en sede judicial o en el dmbito familiar
afecte al menor de edad este debe ser escuchado.

Ademds, insiste en que debe ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, tanto en los iniciados por él como en los iniciados
por otras personas.

- La escucha como derecho y no como obligacidn y precauciones que se deben
adoptar.

Elart. 12 establece que el nifio tiene que poder expresar su opinidn libremente.
Este concepto “libremente” es interpretado por la Observacién General en el
sentido de que el nifio no debe de estar presionado al ejercer su derecho y, por
otro lado, debe poder elegir si ejercer o no su derecho a ser escuchado.

Es frecuente en los procesos de familia que los nifios se vean presionados por
sus padres o por otros allegados, y los estados deberfan garantizar que esto no
ocurriera.

Esta cuestién entronca directamente con la obligacién de los estados de
establecer protocolos, normas o recomendaciones sobre cémo llevar a cabo el
acto de escucha.

Es importante, ademas, destacar que el Comité sefiala que el nifio no debe ser
entrevistado con mds frecuencia de la necesaria y que reconoce que el proceso de
escucha es dificil y puede causarle dafios trauméticos.

Aborda en este punto la necesidad de evitar una revictimizacién del menor de
edad. Para ello los estados deberdn establecer garantias para que no tenga que ser
escuchado varias veces dentro de un procedimiento -en las diferentes instancias,
por ejemplo- y establecer modos adecuados de escucha para evitar causarle
dafios, por ejemplo, formando a los jueces y fiscales que deban entrevistar al nifio
sobre el modo mds adecuado para realizar la escucha.

En todo caso, como apunta CARDONA -miembro del Comité de los Derechos
del Nifio- no se deben adoptar por los estados posiciones paternalistas que lleven
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a limitar al nifio el derecho a la escucha, con tal de que este no sufra dafios, sino
que debe de escuchdrsele del modo adecuado para que esto no ocurra®®.

En este sentido, establece el Comité que no se puede escuchar de manera
eficaz al nifio cuando se encuentre en un entorno de escucha intimidatorio, hostil,
insensible o inadecuado a su edad. Se deben de procurar ambientes accesibles y
apropiados para los nifios. En esta cuestidn influye la capacitacién que se dé a los
operadores, la vestimenta que usen los mismos -evitando, por ejemplo, el uso de
la toga- o el disefio de las salas para que sea amigable.

- Criterios sobre la valoracién de la opinién del nifio.

Vefamos anteriormente que, en opinién del Comité, el criterio de la edad no
debe ser una limitacién para escuchar al menor de edad, sin embargo, si que lo es
para tener en cuenta la opinién del nifio.

Los criterios que debe valorar el juez al escuchar al nifio son la edad y la madurez
del nifio. Estos criterios deberdn ponderarse de manera conjunta al evaluar la
opinién del nifio, es decir; la edad no puede ser un criterio de discriminacién.
Entiende el Comité que los niveles de comprensidn de los nifios no van ligados a
su edad bioldgica y hay que evaluar cada caso en particular para saber si en funcion
de la edad y, ademds, de la madurez del nifio, se puede y debe tener en cuenta
su opinion.

El Comité define la madurez a estos efectos como “capacidad de un nifio para
expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente'.

- Formas en las que el nifio puede intervenir.

Lo puede hacer por si mismo o a través de representante, el representante no
puede ser una persona respecto de la cual el nifio tenga un conflicto de intereses
en ese asunto.

3. Normativa interna.

La Constitucidn Espafiola de 1978 supuso el punto de partida por el cual se
empiezan a considerar los derechos de los nifios en nuestro pafs. En concreto,
es el art. 39 CE el que establece que los poderes publicos deben de asegurar la
proteccién integral de los hijos y que los nifios merecen la proteccién dispensada

30 Cfr. CARDONA LLORENS, ].: “Derecho a”, cit., p. 239.

31  Comité de los Derechos del Nifio (Naciones Unidas), Observacion General nim. 12 (2009), El derecho del
nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 julio 2009, parrafo 30.
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por los convenios internacionales que velan por ellos. Este es un principio rector
de la politica social y econdmica.

La Constitucién Espafiola provocd la modificacion de numerosos preceptos del
Cédigo Civil a través dos normas que inciden en la materia que ahora tratamos:
de la Ley de 13 de mayo de 1981, de modificacién del Cddigo Civil en materia de
filiacién, patria potestad y régimen econdmico matrimonial y la Ley de 7 de julio
de 1981 por la que se modifica la regulacidon del matrimonio en el Cdédigo Civil
y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y
divorcio.

La primera introduce por primera vez en nuestro Derecho -art. 154 CC- que
los hijos deben de ser ofdos antes de adoptar decisiones que les afecten, siempre
que estos tuvieren suficiente juicio, - segln redaccidn inicial-. La segunda, introduce
los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio y sefiala en el art. 92 que las
medidas judiciales que se adopten en estos procesos sobre el cuidado y educacién
de los hijos deben de adoptarse en beneficio de los hijos tras oirlos, siempre que
tuvieren suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios -también segin
redaccion original-.

Estas normas, han sido sometidas a diversas modificaciones a lo largo de los
afios hasta llegar a su redaccidn actual, que analizaremos mds adelante.

Ademds de la Constitucidn, las principales modificaciones legislativas sobre
esta materia han sido motivadas por las siguientes normas:

- Ley Orgéanica de Proteccién Juridica del Menor de modificacién parcial del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante LOPJM.

Esta ley supone el resultado de la transformacién social y juridica sobre la
materia que se produjo tras la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989,
la Carta Europea de los Derechos del Nifio de 1992 y el Convenio Europeo sobre
el ejercicio de los derechos de los nifios en 1996, anteriormente citados.

La ley supone un nuevo enfoque sobre el tratamiento de los menores de
edad en el dmbito interno. Destaca el reconocimiento pleno de la titularidad de
derechos de los menores de edad y su capacidad progresiva para ejercerlos.

A pesar de que su art. 9, se refiere inicialmente al “derecho a ser ofdo"” -esta
expresion fue modificada con posterioridad, para afiadir el término “escucha’-, en
el preambulo hace referencia a la necesidad extendida en las legislaciones de que
el menor de edad sea “escuchado si tuviere suficiente juicio”. Esta incoherencia en
el lenguaje choca con la influencia que esta ley tiene de la Convencidn sobre los
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Derechos del nifio y la insistencia de esta por introducir el término “escucha” en
lugar del de “ser ofdo".

Laley hace hincapié en la autonomia progresiva del nifio y en que las limitaciones
derivadas de la edad deben interpretarse de forma restrictiva. El derecho a ser
ofdo se configura como un elemento esencial para garantizar la autonomia del nifio
y su participacién activa en la toma de decisiones que le afectan, trasladando asf a
nuestro Derecho interno el espiritu de las normas internacionales anteriormente
mencionadas.

Ademads, destaca que el derecho a ser escuchado lo tiene el nifio tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento judicial o administrativo que le
afecte.

- Ley Orgdnica de modificacidn del sistema de proteccidn a la infancia y a la
adolescencia de 2015.

Tuvimos que esperar hasta el afio 2015 y a la aprobacidn de esta ley, para que
se sustituyera el término “ser ofdo” por el de “ser escuchado”. Los cambios sociales
producidos, asf como las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio
formuladas en la Observacién General ndm. 12 y en las recomendaciones que el
Comité hizo a Espafia el 3 de noviembre de 2010, junto con otros informes citados
en el Predambulo de esta norma motivaron este cambio en la legislacién interna.

Asi, esta ley organica, modifica los arts. 2y 9 de la LOPJM. Esta ley sustituye en
el titulo del art. 2 la expresidon “principios generales” por la de “interés superior
del menor”, que queda reforzado tras las modificaciones introducidas por esta
ley -puede que hubiera sido mds coherente con la normativa internacional hablar
de interés superior del nifio-. Ademds, establece que se debe atender a los
deseos, sentimientos y opiniones del menor y reconoce el derecho a participar
progresivamente y en funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucién personal
en aras a determinar su interés superior. También garantiza el derecho del nifio a
ser informado y a participar en las decisiones que le afecten.

En el art. 9 sustituye el titulo del articulo pasando de “Derecho a ser oido” a
“Derecho a ser oido y escuchado” y reconoce que se debe escuchar a todo menor
sin discriminacién por razén de la edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia
y que se deberdn tener en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez.

Sin embargo, estos cambios son una mera declaracion de intenciones en
el predmbulo de la ley. En la prdctica no se modifican estas expresiones en las
normas reformadas por la ley y continla usandose en ellas la expresién “derecho
a ser ofdo”.
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Introduce esta ley asimismo la expresion “madurez” frente a “suficiente juicio”,
que era la expresion utilizada hasta el momento, para armonizar la terminologfa a
la normativa internacional -aunque vya se hizo referencia a la madurez en la Ley de
adopcién internacional- tal y como se sefiala en la exposicion de motivos de Ia ley.

- Ley de modificacién del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia
de 2015.

Esta norma también se refiere a la necesidad de oir -que no escuchar- a los
menores en caso de que tengan madurez suficiente. La ley presume suficiente
madurez a los doce afios en los siguientes articulos: art. 161 CC para el caso de
que la Entidad Publica suspenda temporalmente las visitas y comunicaciones al
menor en situacion de desamparo; arts. 156y 159 CC, en relacidn con el gjercicio
de la patria potestad; art. 173, para el caso del acogimiento y el art. 177, relativo al
consentimiento del menor para la adopcién®,

- Ley Orgdnica de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, de 2021.

Esta norma sefiala entre sus fines en el art. 3 e) “Reforzar el ejercicio del
derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos, escuchados y a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta debidamente en contextos de violencia contra
ellos, asegurando su proteccidn y evitando su victimizacion secundaria”.

Hace referencia la necesidad de que sean ofdos y escuchados, sin embargo,
de nuevo, en los articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
modifica, no utiliza la expresiéon “escuchar”, sino “oir” (92, 154 y 158 CC).

Destaca entre sus disposiciones la modificacion que la ley hace del art. 154
del Cddigo Civil en el que introduce la necesidad de que los menores sean
ofdos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten sea en procedimiento
contencioso o de mutuo acuerdo. Hasta el momento, en los procesos de familia,
solo se habfa contemplado la posibilidad de escuchar al menor de edad en
aquellos que fueran contenciosos, pero no de mutuo acuerdo. Sin embargo y
como veremos posteriormente, la modificacion de este articulo no ha supuesto la
armonizacion del resto de normas concordantes.

32 Cfr. Cano HurTADO, M. D.: “El derecho del menor a ser escuchado en los procedimientos de familia: analisis
critico de su aplicacion”, en AA.VV.: Familia, Derecho y conflicto social: perspectivas desde las ciencias humanas,
(coord. R. BENEYTO BERENGUER ¥ M. R. GARCiA VILARDELL), Aranzadi, Navarra, 2025, p. 95.
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IV. SITUACION ACTUAL DEL MARCO NORMATIVO Y PRINCIPALES
PROBLEMATICAS DETECTADAS. CRITICAS A LA NORMATIVA VIGENTE.

I. Comparativa de la redaccion de las principales normas. Terminologia y
criterios empleados para concretar el derecho a la escucha.

Tomaremos como punto de partida el art. 12 de la Convencién sobre los
Derechos del nifio, norma principal en el tratamiento del derecho del nifio a ser
escuchado y que deberfa servir de base y fundamento a toda regulacién interna
posterior.

En el andlisis comparado de las normas tendremos en cuenta los siguientes
criterios a analizar: quién tiene derecho a ser escuchado, cudl es el derecho que
ostenta el nifio, cudndo puede ejercitarlo, qué criterios se utilizan para valorar su
opinién y cdmo se debe prestar la audiencia. Haremos referencia a estos criterios
en la medida en que las normas estudiadas los mencionen.

En base al art. 12 de la Convencidn, quien debe de ser escuchado es el
nifio. Debe de poder manifestar su opinién todo nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio. El articulo no limita el derecho por razén de la
edad. Serd suficiente con que el nifio tenga criterio suficiente para comprender y
formarse una opinién de la situacion familiar en la que se encuentra para poder
expresar sus opiniones.

El articulo indica que este derecho procede en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio. No distingue entre procedimiento contencioso
o de mutuo acuerdo, sino que hace referencia categdricamente a todos.

En cuanto a los criterios utilizados para que quien escucha al nifio valore su
opinién sefala la edad y la madurez. El juzgador al evaluar la opinién del nifio debe
ponderar estas dos circunstancias en orden a tomar una decision.

La opinién, el nifio, la puede manifestar, directamente o por medio de un
representante o de un drgano apropiado, segin este articulo.

Analicemos a continuacion el art. 9 de la LOPJM en su redaccién actual,
referente en el dmbito interno y sobre la que deben pivotar el resto de las normas
que aludan a este derecho. Esta norma deberfa respetar los mandatos de la
Convencién.

En primer lugar, hace referencia al “menor”, de manera que no asume la
terminologia recomendada por la Convencidn.
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Sefala que el menor debe ser oido y escuchado. Esto s que supone un avance
en la utilizacién del lenguaje.

Indica en el primer pdrrafo que deben de ser escuchados los menores sin
discriminacién de la edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia. Parece
deducirse del parrafo primero que todo nifio ostenta este derecho y debe ser
escuchado. Sin embargo, en el segundo pérrafo sefiala que se debe garantizar la
escucha del menor cuando tenga suficiente madurez. Se observa aqui una falta
de criterio a la hora de definir cudndo debe ser escuchado el nifio jsiempre, en
todo caso? jsolo cuando tenga suficiente madurez! Preferiblemente, el criterio
de madurez deberia haberse mencionado también en el pérrafo primero. Como
vemos, se aparta del criterio utilizado por el art. 12 de la Convencién.

Respecto de la evaluacidn de la madurez se presume iuris tantum cuando tenga
doce aflos cumplidos, pero no antes.

Recoge, asimismo, la posibilidad de que pueda ser escuchado directamente o
a través de representantes.

Respecto a en qué casos debe ser escuchado, hace referencia acertadamente
tanto al dmbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial
o de mediacidn. Asf, entendemos que el nifio tiene derecho a ser escuchado
en sus relaciones personales y familiares, aunque no se genere ninguna disputa
que se deba sustanciar en los tribunales, asi como en cualquier procedimiento
contencioso o de mutuo acuerdo.

Ademas, incorpora la posibilidad de que, en via administrativa o judicial, cuando
no convenga al interés del nifio, pueda no escuchdrsele motivando la resolucién
correspondiente. Este mandato tampoco estd contemplado como opcién en la
Convencién, que parte de la premisa de que siempre que se cumpla el requisito
de madurez se debe escuchar al nifio.

En cuanto al criterio de valoracién de sus opiniones, se alinea con lo expuesto
por la Convencidn y atiende al criterio de la edad y madurez.

Ademds, afiade una cuestién importante, el derecho del nifio a recibir
informacién en lenguaje comprensible. Por tanto, el nifio no solo tiene derecho
a ser escuchado, sino que también tiene derecho a ser informado. Es mds, esta
informacion se le debe prestar en condiciones adaptadas a su capacidad de
entender.
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En cuanto al Cédigo Civil los articulos que analizaremos son: el 92, 154, 156,
158, 161, 173 y 177, que son los que de una manera u otra hacen referencia al
derecho del nifio del que nos ocupamos en estas lineas.

Todos ellos hacen referencia al “menor”, “hijo menor” o “menor de edad”,
consolidando la idea de que, en nuestro Derecho, no se asume la modificacién
terminoldgica propuesta en el dmbito internacional. Fruto, también de ello, es la
utilizacién de esta terminologfa por la jurisprudencia, como hemos visto en todas
las sentencias tanto del Tribunal Supremo, como de Tribunal Constitucional y las
Audiencias citadas anteriormente. El término “nifio”, definitivamente, no acaba de
arraigar en nuestra utilizacion del lenguaje.

Algo parecido ocurre con la expresién “ser ofdo™ todos los articulos se
refieren a ella y ninguno a la “escucha’”, pese a que, como hemos visto, s que se
utiliza en el art. 9 de la LOPJM, y ello, a pesar de los intentos de la Ley Orgénica
de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia de 2015
por introducir esta expresion.

Como se comentd, esta ley modifica el titulo del art. 9 LOPJM afiadiendo el
término “escuchados”, sin embargo, el legislador no aprovechd la ocasién para
modificar los articulos afectados. Tampoco lo han hecho las normas posteriores
modificativas de estos articulos. Se detecta asi una falta de interés en la
armonizacion de las normas.

Tampoco se ha armonizado la terminologia relativa al criterio que determina
que los nifios deban ser escuchados. Mientras que el art. 92 hace referencia al
suficiente juicio, los demds se refieren a madurez.

Esta cuestion va mds alld, no queda claro en las normas en qué casos se ha
de escuchar al nifio, veamos a continuacidn como abordan los diferentes articulos
esta cuestion.

El art. 92 sefiala que antes de acordar el régimen de guarda y custodia, se
debe oir a los menores con suficiente juicio, pero solo cuando se estime necesario
-segln su parrafo sexto-. Sin embargo, en el parrafo segundo del mismo articulo
sefiala que el juez velard por el derecho a ser oidos de los menores -entendemos
que en todo caso-. Por lo tanto, es dudoso segln este articulo si se les debe
escuchar con cardcter obligatorio y como regla general, o si, por el contrario, solo
se debe escuchar al menor cuando el juez lo considere necesario.

Esta falta de claridad contrasta con la obligatoriedad de escucha que tienen
los operadores v las familias y que parece derivarse del art. 12 de la Convencion
y del art. 9 LOPJM.
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Los demds articulos del Cédigo Civil sefialan lo siguiente:

- el art. 154 establece el requisito de la madurez para que el menor sea oido,
sin hacer mencidn a ningun criterio de edad;

- el art. 156 hace referencia a la suficiente madurez y a que se deberd ofr en
todo caso al mayor de doce afios, para los supuestos en los que haya desacuerdos
en el ejercicio de la patria potestad;

- elart. 158, alude a que en caso de desamparo se debe garantizar la audiencia
del menor de edad. Podemos deducir, entonces, que obligatoriamente se debe
escuchar a todos, sin distincidn ni presunciones por razén de la edad;

- el art. 161 respecto a la determinacidn de las visitas a menores en situacion
de desamparo vuelve a utilizar el criterio de la suficiente madurez y la presuncién
de esta para los mayores de doce afios;

- el art. 173 en cuanto a la prestacién del consentimiento para el acogimiento
familiar, utiliza también el criterio de la suficiente madurez vy la presunciéon de esta
para los mayores de doce afios.

- En materia de consentimiento de la adopcidn, el art. 177 sefiala que solo
puede hacerlo el mayor de doce afios, pero debe ser simplemente oido por el juez
el adoptando menor de doce afios de acuerdo con su edad y madurez.

Observamos, por tanto, un galimatfas de normas con criterios diferentes e
inconexos, que no se ajustan ni a la normativa internacional -que no hace referencia
a ninguin requisito de edad-, ni a las recomendaciones del Comité de los Derechos
del Nifio, ni estrictamente a la LOPJM, que deberia servir de referente, al menos,
para armonizar la normativa interna.

Esta situacion no puede dejar de generar desconcierto e inseguridad juridica
a la hora de aplicar las normas, asi como incoherencias en la jurisprudencia, por
falta de un Unico criterio.

El problema se torna ain mds complicado cuando atendemos a las normas de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) que aluden a esta cuestién.

Al'igual que ocurre con las normas del Cédigo Civil, tampoco la LEC utiliza los
términos "nifio” ni “escucha’.

Elart. 770, relativo al procedimiento contencioso en los procesos matrimoniales
es realmente complicado de entender. Merece la pena transcribirlo para su andlisis
posterior: “Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de
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oficio o a peticidn del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o de los
propios hijos, podrédn ser ofdos cuando tengan menos de doce afios, debiendo ser
ofdos en todo caso si hubieren alcanzado dicha edad”.

De la diccidn literal de este articulo no queda claro si existe obligatoriedad o
no de escuchar al nifio, ni tampoco, cudl es el criterio para determinar la escucha,
€en su caso.

Por un lado, hace referencia a que se les escuchard si “'se estimare necesario”,
;quiere esto decir que si el juez de oficio, las partes o los equipos técnicos
judiciales no lo considerasen necesarios no se les debe ofr? jpueden las partes o
los operadores privar de este derecho al nifio! -entendemos que no, pues se trata
de un derecho fundamental-. En este caso jpor qué sefiala después que podran
ser oidos los menores de doce y en todo caso deben ser oidos los mayores de
esa edad? ;si que es obligatorio escuchar siempre a los mayores de doce afios? ;o
solo cuando ademds de tener esa edad se considere necesario a criterio del juez,
de las partes o de los equipos técnicos? Y los menores de doce afios podran ser
escuchados jcudndo? jcudndo se estime necesario? jqué criterios se deben seguir
para estimar necesaria la escucha?

No se hace referencia en este caso en ningdn momento al criterio de la
madurez. Queremos entender que, en armonia con otras normas Y, pese a la dificil
redaccion de este articulo, en los procedimientos contenciosos se debe escuchar
a los menores de doce afios si tienen suficiente madurez y, que se presume esta
madurez para los mayores de doce afios, por lo que a estos se les deberfa escuchar
siempre.

Por otro lado, en cuanto a la forma de realizar la escucha, el articulo establece
que se deberd realizar en condiciones iddneas para salvaguardar los intereses de
los menores, sin interferencia de otras personas y recabando excepcionalmente el
auxilio de especialistas si fuera necesario.

Por su parte, el art. 777, relativo a los procedimientos de mutuo acuerdo,
vuelve a sefialar que los hijos serdn oidos cuando se estime necesario, en este caso
sin especificar nada mds. De nuevo, se abre la incertidumbre acerca de si los nifios
deben ser escuchados, cudndo y en base a qué criterios.

Parece deducirse de estas normas que la escucha no es obligatoria. Esto
contrasta abruptamente con la indicacién del art. 154 del Cédigo Civil cuando
sefiala categdricamente que: “Si los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez
deberdn ser ofdos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten sea en
procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo”.
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Este novedoso criterio fue introducido por la citada Ley Organica 8/2021. El
legislador perdid en este caso una oportunidad para armonizar definitivamente
las normas relativas a esta cuestion, no solo en cuanto a la utilizacién del lenguaje,
sino en cuanto al criterio para determinar la escucha.

Por dltimo, ninguno de los articulos comentados, ni los de la LEC ni los del
Cddigo Civil, hacen referencia a los criterios que se deben tener en cuenta para
valorar la opinidn del nifio. Ante la ausencia de norma, se deberd aplicar el criterio
de la Convencidn: se evaluard segin la edad y madurez del nifio.

2. Problemas detectados en la aplicacion de las normas y criticas a la normativa
vigente.

Como hemosido poniendo de relieve a lo largo de este trabajo, son numerosos
los problemas que se detectan en la normativa en vigor sobre el derecho del nifio
a ser escuchado.

El problema fundamental viene dado por la dispersién normativa existente, la
falta de coordinacién de criterios entre normas y la falta de concrecidn en estas
de algunas cuestiones.

Esta situacidn motiva que los distintos juzgados y tribunales apliquen las
normas con diferentes criterios generando la consecuente inseguridad juridica de
los afectados.

A continuacidn, trataremos los principales problemas que observamos:
A) Dudas acerca de la obligatoriedad de dar audiencia al nifio.

Hemos destacado en el epigrafe anterior la incoherencia de las normas acerca
de cudndo es obligatorio escuchar al nifio. A la vista de las normas aplicables,
existen dudas acerca de si se le debe escuchar siempre, solo en los procedimientos
contenciosos -pero no en los de mutuo acuerdo-, siempre al mayor de doce afios,
pero solo si tiene suficiente madurez en cuanto a los menores de esa edad, o solo
cuando el juez lo estime necesario -en cualquier circunstancia y a cualquier edad-.

Algunos autores sostienen que la audiencia del nifio puede causarle secuelas
negativas®. Desde nuestro punto de vista, el nifio debe de ser escuchado siempre
que sus condiciones de madurez le permitan expresar una opinién formada.
Entendemos que esta opinidn siempre sera relevante para determinar su mejor
interés. Si la cautela tiene por objeto evitar que pueda ver comprometida su

33 Cfr. CLAVIJO SUNTURA, . H.: “La participacion del menor en la audiencia de exploracién”, Revista Boliviana de
Derecho, num. 25, 2018, p. 572.
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seguridad fisica o psicoldgica, lo que se debe hacer es reforzar la seguridad y en
ningun caso privarle de su derecho a ser escuchado®.

Esta teorfa se sustenta sobre la base de la reforma que introdujo la Ley
Orgénica 8/2021. Esta norma modifica el art. 154 CC para establecer que los
menores deben ser escuchados siempre, tanto en procedimientos contenciosos
como de mutuo acuerdo cuando se trate de dilucidar cuestiones que le afecten.

Aplicando la mdxima lex posterior derogat anterior este articulo deberfa
prevalecer sobre aquellos anteriormente dictados que siembran la duda acerca de
si se debe o no escuchar al nifio siempre.

No obstante, con posterioridad a la reforma de 2021, se dicta la STS 20 junio
2023%, que sefiala: “aunque no se puede decir que los tribunales estdn obligados
a oir siempre al menor, pues eso dependerd de las circunstancias particulares
de cada caso, atendiendo siempre a la edad, madurez e interés de aquel, por
lo que es posible, precisamente en atencién 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 audiencia o que se considere mads adecuado que se lleve a
cabo su exploracion a través de un experto o estar a la ya llevada a cabo por ese
medio, para que el tribunal pueda decidir no practicarla o llevarla a cabo del modo
indicado, serd necesario que lo resuelva de forma motivada”.

Por tanto, el criterio de la jurisprudencia actualmente es el siguiente: si el nifio
tiene doce afios 0 mds, se le debe escuchar. Si el nifio tiene menos de doce afios
se le escuchard solo si tiene suficiente madurez. Ademds, el juez puede denegar
la audiencia de manera motivada en cualquier caso cuando la escucha suponga
un perjuicio para el nifio y se considere contraria al interés superior del mismo,
cualquiera que sea la edad de este.

Este criterio no deja de ser sorprendente pues, si precisamente se da audiencia
al nifio para determinar su interés, cdmo es posible justificar en base a su mejor
interés que no se le da audiencia, sin haberle escuchado -lo que hubiera permitido
determinar su interés-.

De esta manera el tribunal concluye que existe una presuncién de escucha® al
nifio, destruible iuris tantum si el juzgador considera y fundamenta que la audiencia
podrfa perjudicarle. Discrepamos de esta opinidn en la medida en que hemos

34 Cfr. CARDONA LLORENS, ].: “Derecho a”, cit., p. 235.
35 FJ4 STS 20 junio 2023 (ECLITS:2023:2727).

36 Cfr. MORERA VILLAR, B.: “El interés del menor y su participacion en los procesos de familia tras la LO 8/2021
de proteccion integral de la infancia y la adolescencia frente a la violencia”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
nim. 17,2022, p. 1380.
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sefalado anteriormente que la escucha no debe perjudicar al nifio si se han
previsto los mecanismos de seguridad adecuados para que esto no ocurra.

Por dltimo, pese a lo dispuesto en el art. 154 CC, es practica comun en los
tribunales que al nifio no se le escuche si el procedimiento es de mutuo acuerdo,
bajo pretexto de agilizar el procedimiento, sin que la resolucién motive en modo
alguno la decisién®. Esta situacién podria estar vulnerado el derecho de los nifios
a ser escuchados, su derecho a la tutela judicial efectiva y el libre desarrollo de su
personalidad.

B) Dudas acerca de la aplicacién del criterio de madurez y del criterio de la edad.

El art. 12 de la Convencidn sefiala que podrad expresar su opinion todo nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio.

Ademds, la Observacién General nim. 12 insiste en que se debe presumir
la capacidad del nifio para expresar su opinidn y que el criterio para determinar
la capacidad del nifio no puede ser la edad. Pese a ello, como hemos visto al
estudiar los articulos que tratan la cuestidon en nuestro Derecho, la mayoria de
estos articulos se refieren a los doce afios como edad a partir de la cual se debe
presumir la capacidad del nifio, no presumiéndose, por tanto, antes de dicha edad.

Encontramos irrelevante que se incluya el criterio de los doce afios para
presumir la madurez. Si todos los nifios deben ser escuchados, salvo que esto
pueda perjudicarles -segin criterio del tribunal- atendiendo a su madurez ;qué
relevancia tiene que se presuma a partir de los doce afios? Es mds, si el juzgador
considerase que es contrario al interés del nifio mayor de doce afios darle
audiencia, podria denegdrsela, por lo que ;de qué sirve el limite de edad? Serfa
mads acertado sefialar que obligatoriamente, salvo criterio en contra del juzgador
-que deberd expresar de manera motivada-, se debe dar audiencia al nifio que
tenga suficiente madurez®®,

En cuanto al modo de evaluar la madurez del nifio: la madurez es una cualidad
subjetiva del individuo, por lo que deberd evaluarse caso por caso®. En ocasiones,
el juez deberd recabar dictdmenes de especialistas para poder considerar si el nifio
tiene suficiente madurez™, asf se recoge en el art. 9 de la LOPJM.

37 Sehatenido conocimiento de esta practica se conoce tras sostener diversas conversaciones con diferentes
jueces y letrados en ejercicio.

38 Cfr. MORERA VILLAR, B.: “El interés”, cit., p. 1391.
39 Cfr. CARDONA LLORENS, J.: “Derecho a”, cit., p. 235.

40 Cfr. VernEjO PeLLEJERO, N.C.: “Problematica relativa” cit.
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Se planted en sumomento la cuestion acerca de si podia sustituirse la audiencia
al nifio por el informe del equipo psicosocial que ya le hubiere escuchado. La
polémica quedd zanjada en STC 29 junio 2009*, que entendié que en la medida
en que la opinidn del menor de edad ya habia sido manifestada ante el equipo
psicosocial, no era necesario dar de nuevo audiencia al nifio por el juez. El TC
justificd esta postura en que la normativa vigente en ese momento la audiencia
al menor no se concebia con cardcter esencial y que el art. 9 LOPJM permitfa
sustanciar esta audiencia a través de otras personas y, por otro lado, en que solo
resultaba necesaria la audiencia cuando se estimare necesario por el juez.

La regulacion actual nos plantea la duda de si esta sentencia ha quedado
obsoleta en la medida en que conforme al art. 154 CC la audiencia si que se
considera esencial. En todo caso, se podrfa prestar a través de representantes,
tal y como sefiala el art. 9 LOPJM, pero en ningln caso este articulo sefiala que
la audiencia del nifio pueda ser sustituida por el informe del gabinete psicosocial.

C) Ausencia de regulacién sobre cémo llevar a cabo la audiencia.

La normativa estudiada regula los supuestos en que debe llevarse a cabo la
audiencia, sin embargo, en ninguno de ellos se establece la forma concreta en que
se debe realizan.

Si bien las dltimas reformas han producido algunos avances sobre la materia:

- Se incorpora en el art. 9 LOPJM que el menor debera recibir la informacion
que le permita el ejercicio de su derecho en un lenguaje comprensible, en formatos
accesibles y adaptados a sus circunstancias.

- También el art. 154 CC sefala que se debe garantizar que los nifios sean
ofdos en condiciones idéneas y en términos que les sean accesibles, comprensibles
y adaptados a su edad, madurez y circunstancias.

- EI 770 LEC establece que la autoridad judicial garantizard que la audiencia
se realice en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses, sin
interferencias de otras personas y recabando excepcionalmente el auxilio de
especialistas cuando sea necesario.

- Por dltimo, el art. |8 de la Ley de Jurisdiccidn Voluntaria, sefiala que se debe
realizar en acto separado, sin interferencias de otras personas, con asistencia del
Ministerio Fiscal y en todo caso en condiciones idéneas y en términos accesibles,
comprensibles y adaptados al menor, con el auxilio de especialistas cuando fuera
necesario.

41 FJ.4°STC 163/2009, de 29 de junio (RTC 2009, 163).
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Estas normas contienen una serie de buenas intenciones en algunos casos y
concretan algunas cuestiones sobre el modo de llevar a cabo la audiencia en otros,
si bien no definen ni concretan la forma correcta de llevarla a cabo.

A continuacién, expondremos algunas recomendaciones:

En primer lugar, se debe preparar al nifio para realizar la entrevista con el
juez, tal y como sefiala la Observacion General nim. |2. El nifio debe recibir
informacion sobre la posibilidad que tiene de comunicar su opinién directamente
o por medio de representante. El representante, por supuesto, no puede tener
ningun tipo de conflicto de intereses con el nifio en el asunto cuestionado (ex art.
9.2 LOPJM). Asimismo, se le debe dar informacion sobre cémo, cudndo, dénde se
realizard la escucha y quiénes van a participar.

También sefiala la Observacion General que la escucha no puede realizarse en
entornos intimidatorios, hostiles, insensibles o inadecuados para su edad. Destaca,
también, la importancia de capacitar al personal que vaya a realizar la audiencia
y de prestar atencidn al disefio de las salas del tribunal en las que deban ser
escuchados, asf como a la vestimenta de quienes intervengan.

En este sentido, los intervinientes, generalmente el juez, el fiscal, el letrado de
administracion de justicia y, en su caso, el miembro del equipo psicosocial, deben
de prescindir del uso de togas para fomentar un ambiente amigable que no asuste
o intimide al nifio.

El ambiente en el que se escucha al nifio tiene que ser propicio e inspirar
confianza, el acto debe de adoptar forma de conversacién, mds que de entrevista,
evitando que se realicen preguntas directas.

La audiencia se debe llevar a cabo a puerta cerrada y con cardcter reservado
para preservar la intimidad del nifio*,

A pesar de las recomendaciones, deberfan existir protocolos comunes® para
la realizacién de la audiencia en aras a la proteccidon de los nifios y a que sean
tratados de manera igual, sin discriminacién alguna.

D) Comunicacién al nifio de los resultados de la audiencia y de la decisidn
adoptada.

42  Cfr. MORERA VILLAR, B.: “El interés”, cit., p. 1387.

43  Cfr. Defensor Del Pueblo, Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién judicial de medidas de
proteccién y procesos de familia. Editorial MIC, Madrid, 2014, p. 44.
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A pesar de las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio en
la Citada Observacion General sobre el deber de los estados por informar al
nifio del resultado del proceso y explicarle cdmo se tuvieron en cuenta sus
opiniones -garantia de que estas opiniones se tienen en cuenta-, asi como de
la obligatoriedad de establecer vias de recurso para los nifios, en la actualidad,
ninguna norma de nuestro ordenamiento recoge esta cuestidn. Esto genera la
consecuente indefensidn del nifio.

Esta cuestion fue recogida por el Defensor del Pueblo en el informe
anteriormente citado, en el afio 2014, casi 12 afios después, esta reclamacién no
ha obtenido respuesta legislativa alguna®®.

V. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA.

Tras analizar la situacidon de la normativa actual en el dmbito interno e
internacional, entendemos que se hacen urgentes una serie de reformas que
aporten orden, coordinacién, armonizacidn y seguridad juridica al nifio que debe
ser escuchado. Ello contribuirfa a facilitar la concrecidn del interés superior del
nifio en cada caso, en los asuntos que le afecten y a que se puedan tomar mejores
decisiones con relacién a este.

Las principales propuestas son las siguientes:

Primera: se debe modificar la utilizacién del lenguaje en la normativa actual,
serfa preferente utilizar la expresién “nific” y no “menor”, término en desuso en el
ambito internacional, que demuestra la obsolescencia de las normas en el dmbito
interno.

Segunda: se deberfa incorporar el término “escucha” frente al “derecho del
menor a ser ofdo”, expresidn arraigada en nuestro Derecho y que denota la escasa
trascendencia que se le da a esta cuestién, haciéndola parecer un mero tramite
y no una verdadera intencién de conocer y tener en cuenta la opinién del nifio.

Tercera: se debe eliminar el criterio de la edad a la hora de determinar cudndo
se ha de escuchar al nifio. No podemos prescindir del criterio de la madurez, -
resulta obvio que, aunque el derecho del nifio a ser escuchado corresponde a todo
nifio, no se puede escuchar a un nifo tan pequefio que ni siquiera sabe expresarse
o tener conciencia de lo que quiere-. Resulta inttil presumir que el mayor de doce
afios tiene madurez para ser oido, si queda a discrecidn del juzgador escucharle,
0 no, cuando el ejercicio de este derecho pudiera perjudicarle. En conclusion, la
norma deberfa indicar que: se debe escuchar a todo nifio que tenga suficiente

44 Cfr. Ibid. p. 44.
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madurez, salvo en aquellos casos en que el juez motive debidamente que el
ejercicio de este derecho pueda resultar perjudicial para el mismo.

De esta manera se cumpliria con el espiritu trasladado en las normas de
la Convencidn y en la interpretacion que de las mismas hace el Comité de los
Derechos del Nifio.

Todas las normas afectadas deberfan modificarse en este sentido, lo que
eliminaria la falta de concordancia entre las mimas y la consiguiente falta de
seguridad juridica.

Cuarta: se deben armonizar las normas para seguir el criterio iniciado por
el art. 154 del Cédigo Civil y dejar claro tanto en el dmbito sustantivo, como en
el procesal, que al nifio se le debe escuchar siempre ya sea en procedimientos
contenciosos o de mutuo acuerdo. Evitando dudas y normas inconexas que
generan confusion.

Quinta: se deben dictar protocolos sobre el modo de llevar a cabo la escucha y
concretar cuestiones sobre cdmo deben ser las salas en las que se preste audiencia
al niflo, quiénes deben estar presentes, como deben vestir y dirigirse al nifio para
preservar el respeto hacia el mismo y su intimidad, cdmo evitar que se pueda
captar su voluntad por familiares implicados, etc.

Sexta: no se estd cumpliendo con la normativa internacional sobre el deber de
informar al nifio de los resultados de la audiencia y del proceso y de la posibilidad
que tiene de recurso. La sentencia se comunica a los padres y no existe en
el procedimiento fase de traslado al nifio. Se deben completar las normas de
procedimiento actuales para garantizar este derecho del nifio.

VI. CONCLUSIONES.

El derecho del nifio a ser escuchado es considerado un derecho fundamental,
en la medida en que se inserta por la jurisprudencia como parte del derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24 CE. Ademds, es manifestacidon de su autonomfa
progresiva y del derecho del nifio al libre desarrollo de su personalidad. Esto es asf
en la medida en que a través de la expresién de su opinidn en los asuntos que le
afectan, las personas que deben protegerle (jueces, fiscales, familiares...) pueden
concretar el interés superior del nifio en cuestion.

A pesar de las sucesivas normas que se han dictado en nuestro ordenamiento
jurfdico para adaptar nuestro Derecho a las normas de Derecho internacional
sobre la materia -desde la LOP|M de 1996, hasta la LO 8/202I- la regulacidn
interna es deficiente por varias razones:
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De las exposiciones de motivos de las diferentes normas se observa un espiritu
renovador de la cuestién y una voluntad de adaptacién de nuestro Derecho al
Derecho internacional, sin embargo, el texto de las sucesivas normas en s y las
modificaciones que hacen de los articulos del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no acaban de plasmar esta voluntad.

Se sigue utilizando un lenguaje inadecuado que no repara en el nifio como
sujeto de derechos, sino como objeto del proceso o como objeto de proteccion.
Ademds, se contempla la escucha como un mero tramite, que en ocasiones
es posible obviar y no como una forma de colocarse en lugar del nifio para
comprender mejor sus intereses. Son demasiadas las reticencias que auln existen
en la legislacién y en la jurisprudencia sobre la necesidad y utilidad de dar audiencia
al nifo.

Ladeficiente técnicalegislativa hahecho que se genere en nuestro ordenamiento
una dispersién normativa y una sucesidon de normas inconexas no armonizadas,
que en nada ayuda al nifio en el ejercicio de su derecho. En este sentido, no queda
claro en las normas cudndo se debe escuchar al nifio, bajo qué criterios ni en qué
tipo de procedimientos, porque cada norma dice una cosa.

Es de alabar la dltima reforma producida, la Ley Organica 8/2021, por la que se
modifica el art. 154 CC, que de manera categdrica sefiala que se debe escuchar a
todo menor con suficiente madurez tanto en procedimientos contenciosos como
de mutuo acuerdo. Sin embargo, esta ley no aprovechd la ocasion para reformar
el resto de las normas relativas a esta cuestién, armonizarlas y darles un sentido,
por lo que en la préctica este criterio no se estd aplicando. No se escucha a los
nifios en procedimientos de mutuo acuerdo y se sigue utilizando el criterio de los
doce afios para determinar si se escucha, o no, al nifio.

Tampoco se ha abordado en nuestro Derecho la cuestion acerca del derecho
que tiene el nifio en estos procesos de ser informado de los resultados de este, asf
como de los resultados de su audiencia.

Todo esto genera la consiguiente indefension e inseguridad jurfdica del nifio,
por lo que se deberfa acometer una reforma legislativa que armonizase las normas
y estableciera criterios alineados con los mandatos de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.
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