1. DERECHO CIVIL

1.1. Parte general

El derecho a ser escuchado y la madurez
del menor: su proteccién judicial en la esfera
familiar*

Right to be heard and the maturity of the child:
judicial protection in the family erea.
por

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora Contratada Doctora Acreditada a Titular de Universidad
Derecho Civil. UCM

RESUMEN: El menor tiene derecho a ser oido y escuchado en los procesos
judiciales que les afecten en el ambito familiar, como persona con capacidad para
decidir siempre que tengan suficiente madurez independientemente de su edad,
y discapacidad, y que conduzcan a una decisiéon que les afecten en su esfera
personal o familiar. Tal derecho es una manifestacién del principio de supremo
interés del menor que tiene especial incidencia en el Derecho de familia.

ABSTRACT: The minor has rigth to be heard in the judicial procedures in the
family area that affect them, as person with aptitude to decide when they have suf-
ficient maturity independently of his age, and disability, and leading to a decision
affecting them in their personal or family area. This right is a manifestation of the
principle of supreme interest of the minor who has special emphasis on family law.
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* Este trabajo se integra dentro del marco del Grupo de Investigaciéon UCM «Derecho
de la contratacién. Derecho de Dafios», de cuyo equipo de investigaciéon formo parte.
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I. INTRODUCCION: EVOLUCION LEGISLATIVA

Tras las rupturas de parejas matrimoniales o simples uniones de hecho (hetero
u homosexuales) las principales victimas son los nifios que ven, cada vez con
mayor anticipacién en sus vidas, como su mundo cambia, su circulo social varia y
comienzan otro tipo de disputas familiares tras la separacion de sus progenitores.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del Menor,
de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil!,
ya concretaba en su articulo 9.1.° el derecho a ser oido del menor... que lo podrd
ejercitar cuando tenga suficiente juicio.

El legislador se ve avocado a la introduccion de este derecho garantista del
menor intentando otorgarle un adecuado marco juridico de proteccién que surge
de diversos Tratados Internacionales ratificados por Espafia fundamentalmente
la Convencién de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre
de 1989, que marca el inicio de una nueva filosofia en relacién con el menor,
basada en un mayor reconocimiento del papel que este desempefia en la sociedad
y en la exigencia de un mayor protagonismo. Objetivo prioritario también de
otras instancias internacionales, como el Parlamento Europeo que, a través de
la Resolucion A 3-0172/92, aprobé la Carta Europea de los Derechos del Nifo?.

La propia Exposicién de Motivos de la LOPJM de 1996 indicaba que «pretende
ser la primera respuesta a estas demandas, abordando una reforma en profun-
didad de las tradicionales instituciones de proteccién del menor reguladas en el
Codigo Civil...(cuyo) contenido trasciende los limites de este para construir un
amplio marco juridico de proteccién que vincula a todos los Poderes Publicos,
a las instituciones especificamente relacionadas con los menores, a los padres y
familiares y a los ciudadanos en general». Poderes publicos que se encuentran
obligados especificamente por el mandato constitucional contenido en el articu-
lo 39 CE.

Se insiste en la evolucion social que «ha provocado un cambio en el status
social del nivio y como consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la
construccion del edificio de los derechos humanos de la infancia. Este enfoque
reformula la estructura del derecho a la proteccién de la infancia vigente en
Espafia y en la mayoria de los paises desarrollados desde finales del siglo XX, y
consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno de la titularidad de de-
rechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos’».
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Por ello se introdujo la condicién de sujeto de derechos a las personas meno-
res de edad. Asi, el concepto «ser oido... si tuviere suficiente juicio» se ha ido
trasladando a todo el ordenamiento juridico en todas aquellas cuestiones que le
afectan, e introdujo la dimensién del desarrollo evolutivo en el ejercicio directo
de sus derechos cuyas limitaciones deben interpretarse de forma restrictiva y
centrarse mas en los procedimientos que se adecuaran a la edad del sujeto («En
los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma
adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de este, cuidando de preservar
su intimidad»).

Posteriormente, la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificaciéon del
sistema de proteccioén a la infancia y a la adolescencia,* ha modificado el precepto
poniéndose de manifiesto que «transcurridos casi veinte afios desde la aprobacion
de la citada norma, se han producido importantes cambios sociales que inciden
en la situacién de los menores y que demandan una mejora de sus instrumen-
tos de proteccién juridica en aras del cumplimiento efectivo del citado articulo
39 CE». Es mas se refiri6 al informe del Defensor del Pueblo titulado «Estudio
sobre la escucha y el interés superior del menor, revisiéon judicial de medidas de
proteccién y procesos de familia del afio 2014»3.

Pues bien el citado precepto modificado, el articulo 9, desarrolla de forma mas
detallada el derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado de acuerdo
con lo establecido en el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los
nifios contra la explotacién y el abuso sexual®; y con los criterios recogidos en la
Observaciéon num. 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nifio. Ademas, se sustituye el término juicio por el de madurez y se
introduce la preferencia de sus comparecencias y audiencias en los procedimientos
judiciales o administrativos, marcandose el limite de edad minimo en doce atios
cumplidos como presuncion de la madurez del menor.

Se establece expresamente que no puede existir ningan tipo de discriminacién
en el ejercicio de este derecho por razén de su edad o discapacidad, tanto en el
dmbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacién en que esté directamente implicado, en linea con la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de
diciembre de 2006.

Ademas, se detallan las especiales necesidades que el menor tiene para poder
ejercer adecuadamente este derecho y los correspondientes medios para satis-
facerlas.

El cambio se produce, segtin la propia Exposicién de Motivos «tanto en la
presente ley organica como en la ley ordinaria de modificaciéon del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia por ser un término mas ajustado al
lenguaje juridico y forense que ya se incorporé en su momento en la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional, y que es generalmente utilizado
en los diversos convenios internacionales en la materia, tales como el Convenio
de Naciones Unidas de Derechos del Nifo, el Convenio relativo a la proteccién
del nifio y a la cooperaciéon en materia de adopcion internacional, hecho en La
Haya el 29 de mayo de 1993, o el Protocolo facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 2011, entre otros».

Esta Ley Organica 8/2015 modifica también el apartado 2 del articulo 10 aria-
diendo la posibilidad de facilitar a los menores el acceso a mecanismos adecuados
v adaptados a sus necesidades para plantear sus quejas ante la figura del Defensor
del Pueblo o instituciones autondmicas homdologas. Ademds se refuerza la tutela
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judicial efectiva de los menores introduciendo la posibilidad de solicitar asistencia
legal vy nombramiento de un defensor judicial»’.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién
a la infancia y a la adolescencia® que tuvo en cuenta el informe de la Fiscalia
General del Estado en su Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios
para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de
proteccién de menores, regula los derechos de los menores en su Titulo I, “de los
derechos y deberes de los menores”, se modifican los apartados 1y 3 del articulo
5, en el sentido de que «los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la
informacion adecuada a su desarrollo...»°.

Importante ha sido también la publicacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdicciéon Voluntaria!® que indica en su Exposicion de Motivos que «El
interés del ciudadano ocupa un lugar central entre los objetivos de esta Ley...
pues se establecen instrumentos sencillos, efectivos y adecuados a la realidad social
a la que se aplican, en el caso de que requieran la intervencion de los tribunales de
justicia a través de cualquiera de los actos de jurisdiccion voluntaria...Se regulan
los expedientes de jurisdiccién voluntaria de manera que el ciudadano se vea
amparado con el grado de efectividad que demanda una sociedad cada vez mas
consciente de sus derechos y cada vez mas exigente con sus 6rganos publicos...»'!.

Ahora, segtin ha informado Europa Press, «La Comisién de Justicia del Con-
greso de los Diputados ha dado luz verde a una proposicién no de ley, impulsada
por el PP, que reclama la elaboracién de un protocolo para la orientacién sobre la
forma de examinar, interrogar u obtener testimonio de los menores de edad inmersos
en un proceso judicial, reforzando las garantias de sus derechos y especialmente el
derecho a ser escuchado, evitando su segunda victimizacién. La propuesta pide,
ademas, el impulso de las ‘salas amigables’, creando en el entorno judicial un
espacio apto para los menores de edad como colectivo «especialmente vulnera-
ble»!? (entorno amigable puesto de manifiesto por el Informe del Defensor del
Pueblo de 2014).

Pues bien en este breve comentario jurisprudencial vamos a perfilar la evo-
lucién de los tribunales en el desarrollo del derecho a ser oido del menor, su
puesta en practica y la asunciéon de funciones por los mismos en los procesos
que afectan al menor en el ambito del derecho de familia, especificamente en
los temas de guarda y custodia y de derecho de visita.

II. EL DERECHO FUNDAMENTAL DEL MENOR A SER OIDO Y ESCUCHADO
1. CONTENIDO DEL DERECHO A SER OfDO Y ESCUCHADO DE 2015

Cualquier toma de contacto en el procedimiento judicial, toda prueba reali-
zada por los distintos equipos judiciales y més atin toda decision judicial debe
respetar el derecho fundamental del menor objeto de estudio. Esto significa en
la practica que:

El equipo psicosocial técnico del juzgado oira y escuchara al menor y le exa-
minara debiendo concretar su voluntad y plasmarla en su informe, ya que incide
directamente en la esfera personal del mismo. Informe encaminado a ayudar al
juzgador a obtener un pronunciamiento protector del menor alejado de los deseos
y reclamaciones de los progenitores.

El Ministerio Fiscal interviene en defensa de los intereses de los menores
que estdn en una posicion de debilidad; siendo su posicién de imparcialidad,
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aunque teniendo presente su obligacion de proteger el superior interés del
menor conocido a través de la escucha de la opinién del menor teniendo que
velar por que sea tenida en cuenta. En caso de discrepancia se nombrard un
defensor judicial.

Por otro lado hay que ser conscientes de la capacidad de iniciativa del menor
para acceder al juez y al fiscal en el proceso matrimonial que dependerd en gran
medida de su edad, capacidad de juicio y de la buena (o deficiente) informacion
que le hayan facilitado sus padres (pensemos en la solicitud al Juez de obtencién
del derecho de relacién). Cuestion diferente es el grado de acceso de los menores
a estas instituciones, la via adecuada y los resultados.

Respecto al entorno amigable, la forma de conducir la audiencia del menor,
el especial cuidado que ha de ponerse en determinar el grado de libertad del nifio
y su exposicién a eventuales presiones, la evaluacion de los potenciales riesgos
a los que se enfrenta, asi como la determinacién de su grado de madurez son
temas importantes de regular pues ha de prestarse particular atenciéon al con-
flicto de lealtades que puede padecer el nifio a consecuencia del enfrentamiento
de sus progenitores.

El juez directamente debe oir al menor antes de decidir; no es un error con-
siderar que su decision esta fundamentada en la preferencia de la comparecencia
del menor. El menor ha de ser escuchado cuando se adopte una decisiéon que le
afecte en la fase cautelar del proceso, y, cuando se introduzcan elementos nuevos
con independencia del momento procesal en que se esté.

Se exige al juez su deber de motivar las resoluciones, especialmente la
justificacién de las razones explicativas por las que no se ha escuchado al
menor —lo que solo podra fundamentarse en la falta de juicio propio o en la
renuncia del nifio. Aunque el juez no esta vinculado por la opinién del nifio
si ha de asegurarse de que esta opinién es objeto de especial ponderacién. Lo
que el menor dice, teniendo en cuenta su grado de madurez, debe integrarse
y quedar reflejado de forma pormenorizada en la argumentacién que sustenta
la resoluciéon judicial. El tramite establecido resulta incuestionable, ineludi-
ble; no es facultad del juez sino obligacion del juez («En todo caso, antes de
acordar el régimen de guarda y custodia») convocar a su presencia al menor
y al fiscal para explorar su voluntad relacionada con la posible custodia de
ambos padres'.

El derecho a ser oido es un Derecho Fundamental del menor, y todo cuanto
se ha dicho son normas rectoras de actuacién legal para el Juez, el Fiscal y
el Equipo Técnico, por ejemplo, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
92 del Codigo Civil y antes de acordar la custodia compartida!¥, o en otras
cuestiones de derecho de familia donde el juez de oficio, a instancia de parte
o del Ministerio Fiscal llamara al menor (arts. 156, 177,'¢ 231'7 y 237'% del
Codigo Civil).

Si comparamos la ley de 1996 con la actual modificacién producida tras la
LO de 2015 al introducir los términos ser escuchado y suficiente madurez nos
alertan sobre: que las palabras del menor tienen significado, y el tiempo en que
se dicen o pronuncian (edad y madurez) condicionan su interpretacion.

En el caso de la guarda y custodia compartida: es un requisito preferente y
un derecho fundamental de obligado cumplimiento para todos los profesionales
(jueces, fiscales, psicologos, educadores, etc) pues el articulo 92.6 del Cédigo Civil
indica que «velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos». El juez debe
motivar su decisién contraria a la exploracién del menor; pero siendo lo normal
su préctica, no se requiere, en tal caso, justificaciéon alguna.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 345 a 369 349



Maria Isabel de la Iglesia Monje

2. EJERCICIO DEL DERECHO A SER OIDO Y ESCUCHADO: EL SUFICIENTE JUICIO DE 1996

La antigua redaccién del articulo 9 de la LOPJM 1/1996 reconocia el dere-
cho a ser oido a todo menor sin distincién, es decir, a toda persona desde su
nacimiento hasta alcanzar la mayoria de edad de 18 afos, pero para el ejercicio
de ese derecho se le imponia un presupuesto: tener suficiente juicio. De manera
que la capacidad general del menor de manifestar su opinién ante una decisién
que le afectase (guarda y custodia, derecho de visitas...) podria tener efectos
juridicos en la medida que aquella capacidad general fuera evolucionando y
se concretase en una capacidad de entender y querer de forma razonada —que
debia valorarse en funcién de la decisién concreta a tomar. De ahi que varias
veces el propio Cédigo Civil establezca la necesidad de la preceptiva audiencia
del menor. No obstante la LOPJM de 1996 concedi6 una mayor intervencién
a los hijos menores en las cuestiones que les afecten y amplia el ejercicio del
derecho por el menor.

En cuanto al significado de la expresion introducida de suficiente juicio, la
doctrina lo interpreté de forma amplia y flexible, intentando que el procedimiento
de oir al menor se utilizase el mayor namero de casos posibles. La jurisprudencia
consider6é que el «suficiente juicio» del menor equivalia a un «discernimiento
para actuar las facultades volitivas: inteligencia y voluntad», que directamente se
presume existente a partir de la edad de doce afos y se valora libremente por el
juez para los menores de esa edad. Grado de discernimiento que se aprecia en las
exploraciones efectuadas al mismo, junto con dictaimenes de los equipos técnicos
que si bien se configuran como medios de prueba, sustituyen en ocasiones al
tramite de audiencia del menor®.

Al ser el derecho a ser ofido un derecho de la personalidad, el menor tiene
capacidad para ejercitarlo por si mismo siempre que tenga suficiente juicio. A
falta del mismo, el ejercicio corresponde a los representantes legales, que seran
los padres (art. 162 del Codigo Civil), y si ambos han fallecido su tutor (art. 267
del Cédigo Civil)®.

El cambio fundamental se produce con la modificacién de la LO 8/2015, que
continua reconociendo el derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado
pero se sustituye el término juicio por el de madurez. De modo que el titular del
derecho a ser escuchado y a que su opinién sea tenida en cuenta es cualquier
menor, por lo que la escucha habra de adaptarse a las particularidades de cada
menor, pues debe partirse de la presuncién de que todo nifio esta en condiciones
de formarse un juicio propio.

Nos interesa cuando el derecho se ejercita en un juicio relativo a cuestiones
de derecho de familia, concretamente guarda y custodia o derecho de visita:
donde sera llamado por el juez de oficio, a instancia de parte o del Ministerio
Fiscal (arts. 92, 156, 177, 231 y 237 del Cédigo Civil). Aunque, la ley autoriza a
los hijos menores a acudir al juez por propia iniciativa en determinados casos,
y aqui curiosamente no se impone el limite del suficiente juicio (arts. 158, 160,
167 y 248 del Codigo Civil).

La evolucion legislativa y jurisprudencial determina la tendencia a reconocer
plenamente la titularidad de los derechos de los menores y una capacidad progresiva
para ejercerlos. De manera que, alcanzado el juicio suficiente, el menor puede
ejercitar el derecho por si, sin intromisiones de sus representantes legales pues
la Exposicion de Motivos de la LOPJM de 1996 ya afirmaba que «la mejor forma
de garantizar social y juridicamente la proteccién a la infancia es promover su
autonomia como sujetos».
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III. EXPLORACION Y RECEPCION DE SOLICITUDES DE LOS MENORES
1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Se refieren a la conveniencia o no de practicar la exploraciéon de los me-
nores los articulos 777.5 LEC?' en relacion con el 92.6 del Cédigo Civil antes
de acordar la guarda y custodia compartida, y con el articulo 160,3 del Cédigo
Civil??, referido a la solicitud del derecho de visitas, y también en relaciéon con
la adopcién y la tutela. En este breve analisis vamos a referirnos tinicamente a
las dos primeras cuestiones.

La STS de la Sala Primera de 20 de octubre de 2014 nos recuerda que «La
aparente contradiccion entre el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
viene a ser aclarada por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del
Nifio, en el sentido de que cuando la edad y madurez del menor hagan presumir
que tiene suficiente juicio v, en todo caso, los mayores de 12 aiios, habrdn de ser
oidos en los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda
y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposiciéon de dicha prueba,
debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio»?.

En este mismo sentido se habia pronunciado previamente la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 6 de junio de 2005* que estudié un recuso de ampa-
ro al haberse conculcado la tutela judicial efectiva vulnerandose el derecho del
menor a ser oido en un procedimiento de separacién matrimonial. Menor que
con nueve afios de edad en el momento de resolverse el recurso de apelacion,
gozaba ya del juicio suficiente para ser explorado por la AP habiendo alcanzado
también la hermana pequena la edad necesaria para que su opinién fuera tenida
en cuenta. Resolviendo sin ser oidos, el otorgamiento de su guarda y custodia
a la madre, modificando lo acordado en las medidas provisionales en las que
previamente se habia atribuido al padre?.

Pues bien se determina la anulacion de las Sentencias de instancia y apelacién
para que se dé audiencia sobre la atribucién de guarda y custodia a los menores
implicados, de forma adecuada a su situacién y desarrollo evolutivo, antes de re-
solver definitivamente el recurso de apelacion interpuesto.

Indicando ademas que para que el juez o tribunal pueda decidir no practicar
la audicién, en aras al interés del menor, sera preciso que lo resuelva de forma
motivada ya que si no se vulneraria el articulo 24.1 CE?, tal y como ya indic6
en la STC de 25 de noviembre de 2002?.

2. GUARDA Y CUSTODIA: ESCUCHA Y VALORACION DE LOS MENORES

Hay dos figuras juridicas donde el derecho del menor a ser escuchado es
trascendental porque asi lo ha configurado la legislaciéon ya analizada, y caso a
caso es estudiado por la jurisprudencia.

El primero de ellos es el supuesto de GUARDA Y CUSTODIA. El articulo 92
del Cédigo Civil, con su nueva redaccién?, introduce expresamente el derecho a
ser oido como mandato general en su apartado 2.°del Cédigo Civil indicando que
«El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado
y la educacion de los hijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a
ser oidos». Posteriormente, el citado articulo 92 en su parrafo 6.° dice, refirién-
dose al momento de acordar el régimen de guarda y custodia, que: «en todo
caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar
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informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes
vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacién que
los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con
el régimen de guarda»?’.

La propia Jurisprudencia del TS reitera hasta en méas de una docena de
ocasiones que vamos a indicar®, que la obligacion judicial a la hora de adoptar
cualquier medida sobre la custodia, (art. 92,2.° y 6.° del Cédigo Civil) —y trascribo
literalmente sus argumentaciones— en «la toma de decisiones sobre el sistema de
guarda y custodia esta en funcion y se orienta en interés del menor; interés que ni
el articulo 92 del Cédigo Civil ni el articulo 9 de la LOPJM1/1996, desarrollada
en la Ley 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia, define ni determina...».

Asi, y por orden cronolégico hacia atras se va a repetir la misma doctrina
mantenida en el parrafo anterior. La STS de 12 de septiembre de 2016, indica
ademas en su FJ 2.° que «la jurisprudencia de esta sala, ...teniendo en cuenta
que «la revisién en casacion de los casos de guarda y custodia solo puede reali-
zarse (...) si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién
del interés del menor a la vista de los hechos probados en la Sentencia que se
recurre». La razén se encuentra en que «el fin tltimo de la norma es la eleccion
del régimen de custodia que mas favorable resulte para el menor, en interés de
este». El recurso de casacion en la determinaciéon del régimen de la guarda y
custodia no puede convertirse en una tercera instancia, a pesar de las caracte-
risticas especiales del procedimiento de familia»3!.

La STS de 27 de junio de 2016 se refiere a que «(La custodia compartida)
exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién de sus progenitores
tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad
familiar que saque de la rutina una relacién simplemente protocolaria del padre
no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracion del otro, termine por
desincentivarla tanto desde la relacion del no custodio con sus hijos, como de
estos con aquel ...»*2. En idéntico sentido la STS de 30 de mayo de 2016* donde
se mantiene la atribucién al padre de la custodia del hijo comtn de los litigantes
por ser lo més beneficioso para el menor.

La STS de 17 de marzo de 2016* incide en los deseos expresados por el
menor®, pues «Se constata que el Tribunal, tras valorar las pruebas practicadas,
que objetivamente no existiria inconveniente para conceder la guarda y custodia
compartida solicitada por el recurrente, pero, sin embargo, con sensibilidad orien-
tada al interés del menor... De este modo el Tribunal de apelacion, y asi también
lo entiende el Ministerio Fiscal, considera que el interés del menor queda mas
beneficiado, por ahora, concilidndose los dos deseos que expresa respecto de la
relacion y comunicacién con sus progenitores».

Teniendo en cuenta la edad de la menor y aprovechando la modificacién de
las medidas, el TS en Sentencia de 4 de febrero de 2016, afirma que «no se
advierte un solo motivo negativo para privar a la hija de compaginar la custodia
entre ambos progenitores, segiin resulta de la Sentencia. Ambos se han implicado
en el cuidado de la hija antes y después del divorcio y pueden seguir haciéndolo
sin ningin problema tras la ruptura...?".

La STS de 28 de enero de 2016 indica que (la SAP) petrifica la situacién del
menor, en razon a la estabilidad que tiene en estos momentos, con nueve anos de
edad, bajo la custodia exclusiva de su madre, pese a lo cual establece un amplio
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régimen de visitas, tratando de conciliar «el interés de menor con el indudable y
siempre beneficioso derecho del mismo a relacionarse con su padre», impidiendo
la normalizacién de relaciones con ambos progenitores con los que crecerda en
igualdad de condiciones, matizada légicamente por la ruptura matrimonial de
sus padres. La adaptacion del menor no solo no es especialmente significativa,
dada su edad, sino que puede ser perjudicial en el sentido de que impide avanzar
en las relaciones con el padre ... En idéntico sentido que la anterior la STS de 30
de diciembre de 2015, critica a la SAP alegando las mismas consideraciones.

Interesante resulta la STS de 9 de octubre de 2015* que desestima la solicitud
de atribucién al padre de la custodia de sus hijos menores, aunque estos han
manifestado su voluntad de vivir con él, pues no expresan motivos serios que justi-
fiquen dicha voluntad. No constan hechos o conductas que pudieran perjudicarles,
habiendo ejercido la madre la guarda y custodia de forma adecuada. La Sentencia
recurrida ha tenido en cuenta los intereses de los menores y ha examinado las
pruebas practicadas y aunque la opinion de los nivios debe ser tenida en cuenta, el
conflicto existente con la madre es légico en cierta manera por la edad que tienen
vy no puede servir por si mismo de justificacion para modificar su guarda.

Afirma que «Es cierto que la opinién de los nifios debe ser tenida en cuen-
ta, y que el articulo 92 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 9 LOPJM
1996, no indica ningan criterio para determinar y delimitar el interés del menor
en el régimen de custodia, salvo el que resulta de la unién entre los hermanos,
como tampoco el cardcter o no de prueba del derecho a ser oido, ni el grado de
confidencialidad que debe presidir la exploracion de los menores. Esta Sala ha
utilizado algunos criterios tales como la practica anterior de los progenitores en
sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados
por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de
los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en
definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una
convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven»*'.

El interés del menor, afiade la Sentencia citada, «exige un compromiso mayor
y una colaboracién de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se
resuelvan en un marco de normalidad familiar en la que no todos los deseos del
hijo se satisfacen necesariamente mediante el cambio de custodia, a modo de ida
y vuelta en razén a su estado de animo o de situaciones puntales de divergencia
que modifican a conveniencia del menor la guarda y custodia, propiciado en
algtin caso situaciones indudablemente perversas para el grupo familiar cuando
se involucran otras medidas como la de alimentos o el uso de la vivienda, y
ello el derecho no lo ampara sin mas. Los conflictos a esas edades entre padres e
hijos son en cierta manera légicos pero ello no puede servir sin mds de argumento
para modificar la medida de guarda y custodia adoptada en su momento, previa
valoracion de todas las circunstancias concurrentes, incluido el informe psicosocial,
que ha evaluado la situacion familiar.

La STS de 25 de abril de 2014* recuerda que «la interpretacién del articulo
92, 5, 6 y 7 del Cédigo Civil debe estar fundada en el interés de los menores
que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar,... exige sin duda
un compromiso mayor y una colaboracién de sus progenitores tendente a que
este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar que
saque de la rutina una relacién simplemente protocolaria del padre no custodio
con sus hijos que, sin la expresa colaboracién del otro, termine por desincenti-
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varla tanto desde la relacion del no custodio con sus hijos, como de estos con
aquel»... Y critica a la SAP que «Omite que los hijos han demandado de forma
muy importante a sus padres la existencia entre ellos de dialogo y respeto y que
como sostuvo el Ministerio Fiscal, con cita del informe del equipo psicosocial, este
cambio no va a suponer una variaciéon que altere la forma de vida de los mismos
dada la proximidad de los domicilios de los progenitores en lo que se refiere
al centro escolar y realizacion de las actividades que vienen desarrollando, sin
necesidad de cambiar de ambiente, por lo que no se advierte ningtin riesgo que
desaconseje el cambio instado».

También se afirma que se prima el interés del menor en la STS de 12 de
diciembre de 2013%, en su FJ 2.° donde reconoce que existe entre los progenitores
un vinculo afectivo normalizado, y que los hijos quieren compartir su vida con su
padre y con su madre. Omite, sin embargo, que como consecuencia de la ejecucion
de la Sentencia durante diecisiete meses se ha desarrollado sin problema alguno el
régimen de guarda y custodia compartida.

La STS de 19 de julio de 2013* establece un régimen guarda y custodia com-
partida respecto a los hijos comunes de los litigantes por ser lo méas beneficioso
para el interés de estos. Aunque el informe psicoldgico es favorable a mantener la
custodia materna, no se opone a un sistema compartido. Ha de tenerse en cuenta
el vinculo afectivo de los menores con ambos progenitores, la cercania del domi-
cilio del padre al colegio de los nifos y a la vivienda de la madre, asi como la
existencia de un régimen de visitas muy amplio. El Ministerio Fiscal ha informado
a favor de la custodia compartida. Con ella se garantiza la participacion de ambos
progenitores en el desarrollo y crecimiento de sus hijos en igualdad de condiciones.
Se acuerda un régimen de estancias de quince dias®.

Ya en 2005, la STS, de 14 de febrero* en su FJ 3.° afirma que «habiendo
transcurrido, desde el momento en que se adoptaron las medidas de guarda y
custodia, el tiempo suficiente para que la menor, ya mayor de doce arios, pueda
ser oida, conforme resulta del derecho que establece la LOPJM (art. 9-3) y a la
vista de las determinaciones procesales que establecen los articulos 770-6.°, 774
y, especialmente articulo 775 LEC, procede acordar la audiencia de dicha menor,
con intervencién del Ministerio Fiscal, a cuyo fin se librara el despacho oportu-
no, por la Audiencia al Juzgado de origen, de manera, que el Ministerio Fiscal,
ordene, en su caso, si viere convenirle al interés de la menor, la modificacion de
las medidas adoptadas, dado que el proceso se siguié aplicando por analogia las
mismas empleadas en la separacién matrimonial».

En cuanto a la Jurisprudencia Menor, sigue a pie juntillas esta doctrina, y
por ello recogemos solo las mas recientes en la materia:

En Asturias la SAP, de 22 de julio de 2016*" sigue la doctrina establecida por el
TS recogiendo textualmente que «conviene tener presente que ni el articulo 92 del
Cédigo Civil ni el articulo 9 LOPJM, definen ni determinan de forma aprioristica la
solucion més favorable para el menor, de modo que en la indagacién de este en el
derecho comparado se utilizaban «criterios tales como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mu-
tuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente,
y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en
una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a
cabo cuando los progenitores conviven»*. En el supuesto enjuiciado la Sentencia
se apoya en el imparcial dictamen del equipo sicosocial adscrito a los Juzgados, que
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tiene el valor ariadido del importantisimo caudal de experiencia que proporcionan
los arios examinando supuestos similares; es asi que el dictamen refleja la menor
implicacion paterna en el cuidado del nifio y la ausencia de un programa o plan
coherente de custodia compartida para el supuesto que le fuera efectivamente
otorgada; son pues dos obstaculos mas que considerables para reputar que esa sea
la opcién que mejor responda al superior interés del menor, sin posible parangén
con la hipotética sobreproteccién que el apelante imputa al otro progenitor®.

Acertadamente pone de manifiesto la SAP de Barcelona de 5 de julio de
2016%, que: «Debe recordarse en cuanto a la exploraciéon de los menores, sobre
el valor que debe darse a las voluntades y deseos manifestados por los hijos me-
nores en la exploracion, «Hay que tener en consideracion la Sentencia del TSJC
de 9 de enero de 2014 que después de referirse a la audiencia de los menores
cuando tengan suficiente juicio y en todo caso si son mayores de 12 arios que
viene impuesta, por la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 1989 (art. 12); por el articulo 24 de la Carta
de los derechos fundamentales de la UE del afio 2000; por el articulo 9 LOPJM,
por el articulo 770,4 LEC y a la doctrina del TC que en relacién con el articulo
24.1 CE, ha establecido que el nirio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio tiene derecho a ser escuchado en el procedimiento (judicial o administrativo)
que le afecte, sefiala que «El derecho del menor a ser escuchado antes de tomar
una decision que le pueda afectar no significa, sin embargo, que su opinion o su
voluntad hayan de ser determinantes en la resolucion que se adopte. Su criterio
debe tenerse en cuenta aunque no puede erigirse en elemento decisorio»>'.

También afirma la SAP de Vizcaya, de 30 de junio de 2016°% que: «Lo que se
pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes de la
ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir
ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad
parental y de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento
de sus hijos, lo que parece también lo mas beneficioso para ellos».

Por ultimo, acenttia la SAP de Cérdoba, de 29 de junio de 2016 que: «Téngase
ademds presente, que si las normas (art. 9 de LOPJM, art. 92-6 del Cédigo Civil
y art. 770-4.° LEC imponen que el menor que tenga suficiente juicio— y en todo
caso si fuere mayor de doce arios—sea oido a la hora de determinarse judicialmente
el régimen de custodia y guarda (pero ello no como un mero acto de tramite sino
a efectos «de tener debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad
y madurez»), claro resulta, que la voluntad del menor debe de tener especial
relevancia cuando se trata de decidir un aspecto tan importante para él como
es la determinacién de como y quién debe de asumir la guarda y custodia. No
quiere decir ello, tal y como deciamos en Sentencia de 26 de noviembre de 2015,
que la opinién y deseos del menor linealmente constituyen el criterio exclusivo y
determinante en esta materia, sino que en casos como el de autos (en que los me-
nores tiene suficiente madurez y se expresan con libertad de criterio y de un modo
razonado) la opinion del menor si debe ser considerada como criterio de especial
relevancia, maxime cuando, tal y como efectivamente aqui acontece, concurre
una circunstancia objetivamente constatable objetiva como la antes mencionada».

3. SUSPENSION DEL DERECHO DE VISITAS: ESCUCHA Y VALORACION DE LOS MENORES
En cuanto al segundo tema interesante es el DERECHO DE RELACION O

VISITAS con sus hermanos, abuelos, parientes y allegados (art. 160 del Cédigo
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Civil) sobre el que el menor 1o solo serd escuchado sino que deberd atenderse por
el Juez su solicitud cuando asi lo pida. Hemos recogido alguna de las Sentencias
mas interesantes.

Asi referida a un supuesto de una suspensién del régimen de visitas de una
madre con su hija menor en acogida, la STS de 4 de noviembre de 2013 en su
FJ 3.° indica que®: «Cierto es que el articulo 9 LOPJM, establece el derecho del
menor a ser oido «tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca
a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social» y que «se
garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de
la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio», y
cierto es también que el articulo 154.2 del Cédigo Civil establece este mismo de-
recho, antes de adoptar decisiones que les afecten, «si los hijos tuvieren suficiente
juicio». Pues bien, aun admitiendo que la madre no es ningtn tercero en este
procedimiento para solicitar que su hija menor ejerza el derecho a ser oida en el
curso de las actuaciones, y que la audiencia a los menores de doce arios, como es
el caso, no depende de lo que el tribunal piense sobre ellos, sino de que tengan
suficiente juicio para opinar sobre su situacion, la decision de la no admision o
la no prdctica de exploracion la ha fundado de forma motivada el érgano judicial
teniendo en cuenta la situacion y evolucion de la menor y sobre todo los benefi-
cios, ventajas, inconvenientes y utilidad de este instrumento de conviccion del juez
o tribunal que va a resolver sobre una medida que va a afectar directamente a la
menor por la supresion del régimen de visitas a favor de su madre, y lo que dicha
parte alega como causa de su recurso no es mas que su disconformidad con la
decisién adoptada por la Audiencia Provincial, que tiene en cuenta el deseo de la
menor de mantener estos contactos, los que sin embargo se niegan por razones
directamente vinculadas a su interés, que no se identifica necesariamente con lo
expresado por ella, pues en todo caso debe prevalecer el beneficio de los mismos
en orden a su formacion integral e integracion familiar y social. La considera,
por tanto innecesaria, maxime cuando habia sido explorada «en el curso de las
pruebas periciales por parte del Gabinete Psicosocial, asi como ha manifestado
su opinién de forma clara a lo largo de todo el procedimiento administrativo»

Se establece un derecho de visita de la abuela que ejerce una influencia
negativa sobre el menor, en la STS de 11 de junio de 1998%. Recientemente la
LO 15 de enero de 1996, el articulo 9 regula el derecho a ser oido tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en
que esté directamente implicado, y que conduzca a una decisién que afecte a
su esfera personal, familiar o social»; y en la de 17 de septiembre de 1996, se
decia: «...ello no quiere decir que sea desconozca por el 6rgano colegiado el in-
terés superior del menor como principio inspirador de todo lo relacionado con
él, que vincula al Juzgador, a todos los poderes publicos €, incluso, a los padres
y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los
menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos, de manera que
han de adoptarse aquellas medidas que sean mds adecuadas a la edad del sujeto,
para ir construyendo progresivamente el control acerca de su situacién personal
y proyeccién de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser manipulado,
buscando, por el contrario, su formacién integral y su integracién familiar y
social, de manera que las medidas que los Jueces pueden adoptar (art. 158 del
Coédigo Civil) se amplian a todo tipo de situaciones, incluso aunque excedan de
las meramente paterno-filiales, con la posibilidad de que las adopten al inicio,
en el curso, o después de cualquier procedimiento, conforme las circunstancias
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cambien y oyendo al menor, segin se desprende de la LO 1/1996 de 15-1, de
proteccién juridica del menor, aplicable retroactivamente por cuanto se ha dicho,
por mandato constitucional y por recoger el espiritu de cuantas convenciones
internacionales vinculan a Espana»®.

Tras la publicaciéon de la LOPJM 1/1996, la STS de 11 de junio de 1996
recoge las novedades legislativas indicando que «debe partirse del cambio ope-
rado en el estado litigioso ya que la edad del menor (nacido el 18 de enero de
1982) era solo de siete afios al tiempo de plantearse la demanda, mientras que al
presente el menor ha cumplido los catorce afios lo que coloca al entonces infante
en el inicio de la pubertad, y ante un mayor grado de discernimiento y de enfoque
auténomo en su toma de decisiones. La propia demandada y recurrente, habia
previsto esta situacion, ya que en el «suplico» de su escrito de contestacién a la
demanda sostiene «que una vez que Eduardo haya cumplido la edad senalada
en el parrafo anterior, o bien si manifiesta su voluntad de estar mas tiempo con
sus abuelos y previo consentimiento de su madre, puede el menor cambiar ese
régimen de visitas a su entera satisfaccion, algin dia del fin de semana, o en
periodo de vacaciones, etc...». Las circunstancias, en efecto, se han transformado.
Especialmente, debe tomarse en cuenta para valorar la nueva situacion, el articu-
lo 12 de la Convencién sobre los derechos del nifio (...) por la que los Estados
Partes garantizan al nifo que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten,
tomdndose debidamente en consideracion sus opiniones en funcién de la edad y
madurez que tenga. Con tal fin, segin el precepto, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional. Recientemente la LOPJM de 15 de enero de 1996 se preocupa del marco
juridico del menor en consonancia con la ratificacién del ya citado Convenio
como expresa en su «exposicion de motivos». En concreto y, dentro del Capitulo
II sobre los derechos del menor, el articulo 9 regula el derecho a ser oido tanto
en el dmbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial
en que esté directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a
su esfera personal, familiar o social».

4. LA SEGUNDA VICTIMIZACION EN EL MENOR®®

De toda la Jurisprudencia expuesta se observa que los menores se ven en
primer lugar afectados por la crisis de pareja de sus progenitores, y, posterior-
mente, en segundo lugar, a fin de mejorar su participacion y la defensa de sus
intereses en los procesos judiciales en los que interviene, tienen que pasar por
la exploraciéon® y la obligacién de decantarse por qué tipo de vida desean para
su futuro eligiendo una guarda y custodia de uno u otro tipo, o solicitando el
derecho de relacién por si mismos o por sus representantes legales o el Minis-
terio Fiscal, incluso en contra de la opinién de sus progenitores®. Pues en los
procesos civiles derivados de una crisis de pareja expuestos, la mayoria sobre
guarda y custodia, y sobre el derecho de relacién (en sentido amplio) el menor
serd el destinatario de la mayor parte de las medidas que se adoptarédn, y por
ello debe poder intervenir en un proceso en el que se van a tomar decisiones
que, de una forma directa o indirecta, le van a afectar en su vida diaria durante
muchos afios.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 345 a 369 357



Maria Isabel de la Iglesia Monje

Como hemos visto el Juez deberd, en tltima instancia hacer que el menor par-
ticipe de forma activa y real siempre adoptando decisiones con base a su interés
superior, pero no cabe duda de que en estos «procesos el menor se encuentra en
mitad de multiples profesionales que pueden tener intereses opuestos: abogados
«defensores» de una y otra parte, equipos técnicos de los juzgados, médicos y psi-
cblogos forense, servicios sociales de proteccion a la infancia, fiscales, jueces...».

De las Sentencias analizadas se pone de manifiesto que surgen multiplicidad
de problemas de la practica de los juzgados: Asi el Juez deber4 valorar de acuerdo
con las novedades legislativas si el menor tiene madurez para poder intervenir en
los procesos matrimoniales, o si realmente el Ministerio Fiscal representa y de-
fiende al menor en estos procesos. También cuenta en el Juzgado con un equipo
técnico de asistentes sociales, psicélogos, forenses que tienen practica en cémo
ha de hacerse y documentarse la exploracién del menor, y si es mas riguroso y
debe valorarse prioritariamente el informe que haga este equipo, o el informe
de la parte.

IV. CONCLUSIONES

La LOPJM de 1996 indicaba que el menor tenia derecho a ser oido que lo
podrd ejercitar cuando tenga suficiente juicio. Posteriormente la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia, continua reconocimiento el derecho fundamental del menor a
ser oido y escuchado ...teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en fun-
cion de su edad y madurez (sustituyéndose el término juicio por el de madurez)
y ddndose preferencia de sus comparecencias y audiencias en los procedimientos
judiciales o administrativos, marcdndose el limite de edad minimo en doce arios
cumplidos como presuncion de la madurez del menor. Y la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia
desarrolla el derecho indicando que «los menores tienen derecho a buscar, recibir
v utilizar la informacion adecuada a su desarrollo...».

Esto significa que cualquier menor es titular del derecho a ser escuchado y
su opinién debe ser tenida en cuenta, por lo que la escucha habra de adaptarse
a las particularidades de cada menor. Debe partirse de la presuncién de que todo
nifno estd en condiciones de formarse un juicio propio. La aplicacién automatica
de criterios de edad para excluir el acto de escucha resulta improcedente. La es-
cucha implica fundamentalmente un tramite del que no se sigue la obligacion de
asumir en lo posible la posicién de la persona oida, debiendo ademas razonarse
la decisién de apartarse de lo manifestado por el menor.

La normativa sobre los procesos de crisis familiar no concibe la escucha del
menor como un derecho, sino como una facultad judicial sujeta al principio de
oportunidad. No estd previsto un método para asegurar que la comunicacion
del nifio con el juez y con el fiscal se produzca de manera general, temprana y
normalizada, como parte de la ordenacion del proceso.

Los conflictos en el derecho de familia pueden tener efectos perjudiciales
sobre el bienestar de los menores ademas de los obstaculos que puedan surgir
relacionados con su representacion legal o con su declaracion ante los tribunales.
Las principales relaciones de los menores con el sistema judicial pueden ser de
muy diversa indole: en caso de divorcio de sus padres, o de discrepancia sobre
su custodia, o en el caso de adopcién, o de tutela, o para ejercitar su derecho de
visita con sus hermanos, abuelos, parientes y allegados... La informacién que ne-
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cesitan los menores y sus representantes para ejercer sus derechos o defender sus
intereses en los procedimientos judiciales debe ser adecuada. El acceso efectivo
a la justicia y la participacién de los nifios en los procedimientos judiciales son
requisitos basicos para garantizar un alto nivel garantista de los intereses juri-
dicos de los menores. Los profesionales que trabajan con y para menores deben
recibir una formacién adecuada sobre los derechos y necesidades de los menores
(y sus diferentes edades) asi como sobre los tipos de procedimiento adecuados
para ellos. Igualmente deben recibir formacién en cuanto a la comunicacién con
los menores segiin sus edades y fases de desarrollo, sobre todo si se encuentran
en situaciones de especial vulnerabilidad.

Se trata de hacer que el sistema judicial sea mas accesible para los menores.
Si el sistema judicial es poco accesible pueden ser objeto de una multitud de
restricciones o violaciones de sus derechos. Esto es lo que desde el punto de vista
teérico se ha perseguido por las leyes que han modificado del Cédigo Civil y la
LOPJM (LO 12/2015 y la Ley 26/2015 de modificacion del sistema...).
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NOTAS

! Publicado en «<BOE» de 17 de enero de 1996.

Derecho a ser oido. Articulo 9.1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el dmbito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente
implicado y que conduzca a una decision que afecte a su estera personal, familiar o social. En
los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada
a su situacion y al desarrollo evolutivo de este, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de
la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio. No obstante,
cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrd conocerse su opinién por
medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses
contrapuestos a los del menor, o, a través de otras personas que por su profesion o relacion
de especial confianza con él puedan transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le represente,
la denegacion de la audiencia serd motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquellos».
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2 «Los procedimientos civiles, especialmente los litigios transnacionales, resultantes de la
disolucion del vinculo matrimonial o de la separacion legal pueden dar lugar a una restric-
cion de este derecho. Especialmente, en los procedimientos para determinar la responsabili-
dad parental, los nifios pueden ser rehenes de largos litigios judiciales transfronterizos entre
los dos miembros de la extinta pareja. La legislacién de la UE facilitaria el reconocimiento y
ejecucion de las decisiones en materia de responsabilidad parental. Un requisito previo para
que los nifios puedan defender sus derechos en los litigios de Derecho de familia consiste
en suministrar informacion a los nifios y a sus progenitores sobre sus derechos conforme
a la normativa de la UE y al ordenamiento juridico nacional. Esta informacién debe ser
facilmente accesible y presentar explicaciones claras sobre los procedimientos aplicables. La
Comisién, en cooperacién con los Estados miembros, elaborara y mantendra actualizadas
hojas informativas sobre el Derecho de la UE y el ordenamiento juridico nacional en ma-
teria de obligaciones de alimentos, mediacién, reconocimiento y ejecucion de las decisiones
en materia de responsabilidad parental. Por lo que respecta al secuestro de menores por
sus progenitores, la Comisién prestara especial atencién a la informacién facilitada por la
Mediadora del Parlamento Europeo para casos de sustracciéon internacional de menores
por sus progenitores». Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo,
el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de las regiones. «Una Agenda de la
UE en pro de los Derechos del Nifio». Bruselas, 15.2.2001. COM(2011) 60 final. Directrices
del Consejo de Europa sobre acceso de los nifios a la justicia — adoptadas por el Comité
de Ministros el 17 de noviembre de 2010, disponibles en: https://wcd.coe.int/wed/ViewDoc.
jsp?id=1705197&Site=CM

3 DE LA IGLESIA MONIJE, M.? Isabel: Reflexiones en torno a los nuevos derechos y el
principio del interés superior del menor. (Su evolucién en los Tribunales de Justicia), en
Diario la Ley. Seccion Doctrina. 9 de octubre de 2014. (La Ley 6658/2014)

4 «BOE» num. 175, de 23 de julio de 2015, paginas 61871 a 61889 (19 pags.)

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

¢ Hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmado por Espaiia el 12 de marzo de
2009 y cuyo instrumento de ratificacion fue publicado en el «Boletin Oficial del Estado»
de 12 de noviembre de 2010.

7 Articulo 9. Derecho a ser oido y escuchado.

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

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

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

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo serd asistido, en su
caso, por intérpretes. El menor podrd expresar su opinion verbalmente o a través de formas no
verbales de comunicacion. No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés
del menor se podrd conocer la opinion del menor por medio de sus representantes legales,
siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que,
por su profesion o relacion de especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.
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3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia
de los menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion serd mo-
tivada en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor vy, en su
caso, a su representante, indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decision.
En las resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el resultado de la
audiencia al menor, asi como su valoracién».

8 «BOE» num. 180, de 29 de julio de 2015, paginas 64544 a 64613 (70 pags.).

9 Se prestard especial atencion a la alfabetizacion digital y medidtica, de forma adaptada a
cada etapa evolutiva, que permita a los menores actuar en linea con seguridad y responsabili-
dad v, en particular, identificar situaciones de riesgo derivadas de la utilizacion de las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion asi como las herramientas y estrategias para
afrontar dichos riesgos y protegerse de ellos».

«3.  Las Administraciones Publicas incentivardn la produccion vy difusion de materiales
informativos y otros destinados a los menores, que respeten los criterios enunciados, al mismo
tiempo que facilitardn el acceso de los menores a los servicios de informacion, documentacion,
bibliotecas y demads servicios culturales incluyendo una adecuada sensibilizacion sobre la oferta
legal de ocio y cultura en Internet y sobre la defensa de los derechos de propiedad intelectual.

...Se garantizara la accesibilidad, con los ajustes razonables precisos, de dichos ma-
teriales y servicios, incluidos los de tipo tecnolégico, para los menores con discapacidad.

Los poderes publicos y los prestadores fomentaran el disfrute pleno de la comunicacion
audiovisual para los menores con discapacidad y el uso de buenas practicas que evite cual-
quier discriminacién o repercusion negativa hacia dichas personas».

10 «BOE» num. 158, de 3 de julio de 2015, paginas 54068 a 54201 (134 pags.)

I Esta Ley se ha elaborado al mismo tiempo que otras reformas, afectando a las mismas
normas, como las leyes de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adoles-
cencia, que dardn una nueva regulacién, entre otras cuestiones, al acogimiento y adopcién
de menores. Ello obliga a coordinar el contenido de estas leyes.

12 La iniciativa ha salido adelante con el voto a favor de PP, PSOE, Ciudadanos, PNV y Gru-
po Mixto y la abstencién del grupo confederal Unidos Podemos-En Comti Podem-En Marea.

El propio portavoz de la comision, Avelino De Barrionuevo, ha recordado que el texto
presentado también incide en la necesidad de reforzar el sistema de proteccion de menores
en el ambito judicial, creando un nuevo registro central de delincuentes sexuales, reforzan-
do mecanismos de prevencién en la sustraccion internacional de menores, incrementando
las garantias en la integridad de aquellas personas que tienen como funcién la formacion
de menores, y extendiendo la especial proteccién de nuestro ordenamiento juridico sobre
menores afectados por violencia.

Desde el PSOE, la diputada Elvira Ramoén ha criticado la proposicion por ser «vaga»,
«carecer de aspectos concretos que se regulen» y ser «obvia» ya que su propésito se incluye en
las legislaciones espafolas y europeas. Atn asi, ha mostrado su apoyo instando al Ejecutivo
a «no solo traerla» a debate, sino también «a ponerla en marcha de forma concreta». Por
su parte Ciudadanos, ha destacado la importancia de que esta propuesta cuente con una
«correcta financiacién», apostando por una «modernizacion de la justicia».

13 ESQUIVIAS JARAMILLO, José Ignacio: Guarda y custodia compartida y proteccién
juridica del menor: otra forma de verlo, en LA LEY Derecho de familia, Nam. 11, Tercer
trimestre de 2016, Editorial LA LEY. (La Ley 2016, 5718).

4 El ntmero 6.° de dicho precepto nos dice «oir a los menores que tengan suficiente
juicio», cuando deberia decir: «oir y escuchar a los menores que tengan suficiente madu-
rez». La interpretacion adecuada de la norma nos lleva a esa traduccién o trascripciéon para
acomodarla a las nuevas exigencias del articulo 9 de la LOPJ 1/1986, tras la redaccién de
la LO 8/2015, de 22 de julio.

15 Articulo 156 del Cédigo Civil redactado por el apartado veintinueve de la disposicion
final primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria: La patria po-
testad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento
expreso o tdcito del otro...

En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podrd acudir al Juez, quien, después de oir
a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios,
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atribuird la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o con-
curriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd
atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta
medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije, que no podrd nunca exceder de dos arios.

Parrafo segundo del articulo 156 («BOE» 3 de julio).Vigencia: 23 de julio de 2015

16" Articulo 177 redactado por el apartado veintidés del articulo segundo de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacién del sistema de protecciéon a la infancia y a la adolescencia

3. Deberdn ser oidos por el Juez:

1.° Los progenitores que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asenti-
miento no fuera necesario para la adopcion.

2.° El tutor y, en su caso, la familia acogedora, y el guardador o guardadores.

3.2 El adoptando menor de doce aiios de acuerdo con su edad y madurez.

4. Los consentimientos y asentimientos deberdn otorgarse libremente, en la forma legal
requerida y por escrito, previa informacion de sus consecuencias.

7 La Ley 26/2015 se ha olvidado de «retocar» el articulo 231, que refiriéndose a la
tutela indica que:

El Juez constituird la tutela, previa audiencia de los parientes mds préximos, de las personas
que considere oportuno, vy, en todo caso, del tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre si
fuera mayor de doce arios.

Aunque considero que anédlogamente a los demas preceptos modificados por la Ley
26/2015, deberia equilibrarse el limite de los doce anos para que los menores de doce afos
fueran oidos y escuchados de acuerdo con su edad y madurez.

18 El articulo 237 del Cédigo Civil dispone que las facultades de la tutela encomendadas
a varios tutores habrdn de ser ejercitadas por estos conjuntamente, pero valdrd lo que se haga
con el acuerdo del mayor niimero. A falta de tal acuerdo, el Juez, después de oir a los tutores y
al tutelado si tuviere suficiente juicio, resolverd sin ulterior recurso lo que estime conveniente.
Para el caso de que los desacuerdos fueran reiterados y entorpeciesen gravemente el ejercicio
de la tutela, podrd el Juez reorganizar su funcionamiento e incluso proveer de nuevo tutor.

En este precepto no se impone el limite temporal de la edad del menor y tampoco se ha
modificado por la ley 26/2015, por lo que considero que analogamente el Juez debera oirle
y escuchar al tutelado menor de doce afios de acuerdo con su edad y madurez.

1 BO JANE, Marta y CABALLERO RIBERA, Ménica: El nuevo derecho del menor a
ser oido: ¢sujeto activo en la determinacién de su interés? Diario La Ley, Seccién Doctrina,
1996, Ref. D-344, tomo 6, Editorial La Ley. (La Ley 2001, 22579)

20 En el tramite de audiencia el menor no es parte procesal, pues no actia como deman-
dante ni demandado, sino simplemente ejercita su derecho a ser oido, expresa su opinién
sobre aquellas actuaciones que le pueden afectar a la esfera personal y patrimonial; y el
juez tiene un criterio més para decidir que, es lo que es mas beneficioso para el menor. Y,
asimismo, se ha considerado que resulta innecesario la audiencia del menor, cuando hay
constancia de su opinién en las manifestaciones que hizo al equipo psicosocial». BERRO-
CAL LANZAROT, Ana Isabel: La audiencia del menor en los procesos judiciales, en La Ley
Derecho de familia, nam. 7, Tercer trimestre de 2015, Editorial La Ley, ISBN-ISSN: 2341-
0566. (La Ley 2015, 4591).

2 Articulo 777, 5.° LEC, referido a la separacion o divorcio solicitados de mutuo acuerdo
o por uno de los conyuges con el consentimiento del otro: «Si hubiera hijos menores o inca-
pacitados, el Tribunal recabard informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio
relativos a los hijos y oird a los menores si tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario
de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio
menor. Estas actuaciones se practicardn durante el plazo a que se refiere el apartado anterior
o, si este no se hubiera abierto, en el plazo de cinco dias».

Introducido por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio.

22 E] articulo 160,2.°del Cédigo Civil referido al derecho de relacion de los menores con
sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados y modificado por la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, indica
que «2. No podrdn impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor con sus abue-

364 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 345 a 369



El derecho a ser escuchado y la madurez del menor: su proteccion judicial en la esfera familiar

los y parientes y allegados. Y en caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor, hermanos,
abuelos, parientes o allegados, resolverd atendidas las circunstancias. Especialmente deberd
asegurar que las medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre hermanos, y
entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion de las resoluciones judiciales que restrinjan o
suspendan las relaciones de los menores con alguno de sus progenitores.

23 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 413/2014 de 20 de octubre de 2014, Rec.
1229/2013. Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas. (La Ley 2014, 149445).

24 STC, Sala Primera, Sentencia 152/2005 de 6 de junio de 2005, Rec. 1966/2004. Ponente:
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. (La Ley 2005, 127662).

% Nos encontramos en un caso que afecta a la esfera personal y familiar de un menor,
que, con nueve arios de edad, en el momento de resolverse el recurso de apelacion, gozaba
va del juicio suficiente para ser explorado por la Audiencia Provincial, con el fin de hacer
efectivo el derecho a ser oido que el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccion juridica del menor que reconoce a los menores en cualquier procedimiento
judicial en el que estén directamente implicados y que conduzca a una decisiéon que afecte
a su esfera personal, familiar o social (derecho reconocido, ademas, por el articulo 12 de
la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989, ratificada por Instrumento de 30 de noviembre de 1990, expresamente citada en el
articulo 3 de la citada Ley Organica de proteccién juridica del menor).

Comprobada la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del menor Alberto
P. G., sera de afadir que, como acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal, dicho derecho a
ser oido debe ahora extenderse a su hermana pequeria Natalia P. G., al haber alcanzado esta
la edad necesaria para que también sea tenida en cuenta su opinion.

Procede, otorgar parcialmente el amparo solicitado, anulando las Sentencias de la Au-
diencia Provincial de Sevilla a las que se ha hecho repetida referencia, y retrotrayendo las
actuaciones al momento anterior a aquel en que estas se dictaron, para que, por parte de
este 6rgano judicial, se de audiencia sobre la atribucion de guarda y custodia a los menores
implicados, de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, antes de resolver defini-
tivamente el recurso de apelacion interpuesto.

26 «La Sala de la Audiencia Provincial de Sevilla debi6 otorgar un tramite especifico de
audiencia al menor antes de resolver el recurso de apelacién interpuesto, por lo que, por este
motivo, debe apreciarse ya la vulneracién del articulo 24.1 CE, como hicimos en su momento
en el caso que dio origen a la STC 221/2002, de 25 de noviembre, por las razones que se
expresan en su fundamento juridico 5». STC, Sala Primera, Sentencia 152/2005 de 6 de junio
de 2005, Rec. 1966/2004. Ponente: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. (La Ley 2005, 127662).

27 STC, Sala Segunda, Sentencia 221/2002 de 25 de noviembre de 2002, Rec. 1044/2000.
Ponente: Guillermo Jiménez Sanchez. (La Ley 2003, 178).

28 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en materia de separacién y divorcio.

2 Publicado en «BOE» ntm. 163 de 9 de julio de 2005.

30 Las SSTS de 12 de septiembre de 2016, de 27 de junio de 2016, de 30 de mayo de
2016, de 17 de marzo de 2016, de 4 de febrero de 2016, de 28 de enero de 2016, de 30 de
diciembre de 2015, de 9 de octubre de 2015, de 25 de abril de 2014, de 12 de diciembre
de 2013, de 19 de julio de 2013, de 14 de febrero de 2005, de 11 de junio de 1996. Y la
jurisprudencia menor que la sigue... entre las mas recientes la SAP de Asturias de 22 de
julio de 2016, SAP de Barcelona de 5 de julio de 2016, SAP de Vizcaya, de 30 de junio de
2016 y SAP de Cérdoba, de 29 de junio de 2016.

31 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 526/2016 de 12 de septiembre de 2016, Rec.
3200/2015. Ponente: José Antonio Seijas Quintana. (La Ley 2016, 119442). Se confirma
la custodia materna de la hija menor de los litigantes. No puede identificarse la custodia
compartida con un reparto igualitario del tiempo de permanencia de la nifia con uno u
otro progenitor. Desde que naci6 la madre, que no trabaja, se ha dedicado en exclusiva a su
cuidado, incluyendo el tiempo transcurrido desde la ruptura convivencial de los litigantes.
Debe tenerse en cuenta que el padre viaja al extranjero por motivos laborales, asi como los
deseos manifestados por la propia menor y el cumplimiento por parte de los progenitores
de sus deberes en relacién con la hija comun. El TS desestima el recurso de casacién for-
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mulado por el padre y confirma la atribucién de la guarda y custodia de la hija menor de
edad a favor de la madre...

3 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 433/2016 de 27 de junio de 2016, Rec.
3698/2015. Ponente: Eduardo Baena Ruiz. La Ley 2016, 79268. FJ 4.°.3.- Se establece un
sistema de convivencia compartida de la hija menor con sus dos progenitores. No es obs-
taculo la conflictividad existente entre los litigantes, que se limita a las multiples denuncias
interpuestas por la madre por incumplimiento de los horarios relacionados con el régimen
de visitas. Los desencuentros propios de la crisis matrimonial no justifican per se que no se
acuerde un régimen de custodia compartida si no perjudican a la menor. Ambos litigantes
estan capacitados para su cuidado y la menor afirma estar bien con los dos. Debe primar
el superior interés de la nifa.

3 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 355/2016 de 30 de mayo de 2016, Rec.
3113/2014. Ponente: Eduardo Baena Ruiz, (La Ley 2016, 59415). Se mantiene la atribucién
al padre de la custodia del hijo comun de los litigantes por ser lo mas beneficioso para el
menor. No se accede a la solicitud de la madre de establecimiento de un sistema de custodia
compartida. Se tienen en cuenta los apoyos del padre para el cuidado del menor pues los
abuelos paternos coadyuvaran a su atencién, mientras que la madre carece de esa ayuda,
asi como la mayor vinculacién afectiva del menor con la familia paterna. No es viable
econémicamente el plan propuesto de tres viviendas.

34 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 166/2016 de 17 de marzo de 2016, Rec.
2129/2014. Ponente: Eduardo Baena Ruiz, (La Ley 2016, 20628).

3 Deseos a los que se refiere el TS indicando que: (i) Los progenitores residen en lugares
diferentes y el menor manifiesta que no le gustaria vivir una semana con cada progenitor. (ii)
También expresé su deseo de estar mas tiempo con su padre durante la semana y los fines
de semana. (iii) Que en tal caso cree que su madre se pondria triste y no quiere que ello
suceda. (iv) Lo pasa bien con su padre y familia de este. (v) En definitiva quiere vivir con
su madre porque no quiere verla triste, provocandose en el menor un conflicto de lealtades.
(vi) Conjugando todos esos datos, y en atencion prioritaria al interés del menor, se inclina
el Tribunal por respetar el deseo del hijo de conciliar ambos intereses, sobre todo si se tiene
en cuenta el inconveniente de que cada progenitor reside en una localidad distinta, por muy
cercanas que estén, asi como que el centro escolar al que asiste el menor se encuentra en la
que reside la madre. No obstante tal idoneidad la considera como tal «al menos de momento».

36 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 33/2016 de 4 de febrero de 2016, Rec.
3045/2014. Ponente: José Antonio Seijas Quintana (La Ley 2016, 2443) Se establece un
sistema de custodia compartida de ambos progenitores respecto de la hija menor por ser
lo mas beneficioso para ella. No es significativa su adaptacién a la custodia materna por
su edad y porque puede ser perjudicial al impedirle avanzar en su relaciéon con su padre a
partir de una medida que se considera normal e incluso deseable. Debe primar el superior
interés de la menor. No hay ningtn motivo para privarle de compaginar la custodia entre
ambos progenitores, los cuales se han implicado en el cuidado de la hija antes y pueden
seguir haciéndolo sin ningtin problema tras la ruptura.

3 Pues... con el sistema de custodia compartida. a) Se fomenta la integracion de los
menores con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia, b) Se evita
el sentimiento de pérdida, c) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores, d) Se estimula
la cooperacion de los padres, en beneficio de los menores, que ya se ha venido desarrollando
con eficiencia.

3% STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 9/2016 de 28 de enero de 2016, Rec.
2205/2014. Ponente: José Antonio Seijas Quintana (La Ley 2016, 1000) establece un siste-
ma de custodia compartida de ambos progenitores respecto del hijo menor del matrimo-
nio. La adaptacién de este a la custodia materna no es significativa por su edad, 9 arios,
y porque puede ser perjudicial al impedir avanzar en su relacién con su padre a partir
de una medida que se considera normal e incluso deseable. No hay ningtiin motivo para
privarle de compaginar la custodia entre ambos progenitores, siendo una medida favorable
a su superior interés.

39 La STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 753/2015 de 30 de diciembre de 2015,
Rec. 183/2015. Ponente: José Antonio Seijas Quintana, (La Ley 2015, 217833) establece un
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sistema de custodia compartida a favor de ambos progenitores respecto del hijo menor del
matrimonio por ser lo mas beneficioso para este. Su adaptacion a la custodia materna no
es significativa por su edad, 3 aiios, y porque puede ser perjudicial al impedir avanzar en su
relacion con su padre a partir de una medida que se considera normal e incluso deseable. No
puede privarse al padre de ejercer los derechos y obligaciones inherentes a la potestad y de
participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de su hijo. Los cambios
de domicilio son una consecuencia légica de este tipo de guarda, no pudiendo ser un motivo
para no establecerla. A falta de lo que las partes puedan decidir al respecto, sera por periodos
semanales desde el lunes a la salida del colegio hasta el lunes siguiente a la entrada en el
centro educativo (a las 12 en ambos casos si fuera festivo).

4 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 551/2015 de 9 de octubre de 2015, Rec.
2842/2014. Ponente: José Antonio Seijas Quintana. (La Ley 2015, 139509)

4 La consideracion de que uno y otro han manifestado que quieren irse con su padre
poco tiempo después de que se decidiera asignar a su madre la guarda y custodia, no es ni
mucho menos conforme a este interés, antes al contrario, provoca, o puede provocar, un evi-
dente enfrentamiento con las partes en conflicto, en una situacion en que la edad de los hijos
permite flexibilizar esta medida que, en si misma, conlleva otras consecuencias con relacion a
la vivienda y a los alimentos, que no es conveniente modificar en la situacion actual.

42 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 200/2014 de 25 de abril de 2014, Rec.
2983/2012. Ponente: José Antonio Seijas Quintana. (La Ley 2014, 51101) Procede establecer
un sistema de custodia compartida por ser lo mas beneficioso para los hijos menores. No
consta que ello suponga peligro alguno para los mismos. Ambos progenitores estan capa-
citados para cuidarlos. No es obstaculo para establecer dicha custodia que los litigantes
hayan rehecho su vida con nuevas parejas. No altera la forma de vida de los menores, ya
adolescentes, dada la proximidad de ambos domicilios con el centro escolar. No es necesario
que cambien de ambiente.

# Procede el establecimiento de un sistema de guarda y custodia compartida por ambos
progenitores. Es lo mas beneficioso para el interés de los hijos menores. Durante afio y
medio este es el régimen que se ha venido desarrollando sin problema alguno. Es el mas
adecuado para el desarrollo evolutivo, estabilidad emocional y formacion integral de los
menores y el méas aproximado a la convivencia existente antes de la ruptura matrimonial.
STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 761/2013 de 12 de diciembre de 2013, Rec. 774/2012.
Ponente: José Antonio Seijas Quintana, (La Ley 2013, 196575).

# La STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 495/2013 de 19 de julio de 2013, Rec.
2964/2012. Ponente: José Antonio Seijas Quintana. (La Ley 2013, 118670)

% Pues bien, lo que la Sentencia dice es que tal sistema de custodia no es favorable
al interés de los menores, en base exclusivamente a un informe psicolégico en el que se
pone de manifiesto que estos se encuentran a gusto con la idea de seguir viviendo con
su madre y con el régimen de visitas actual, a pesar de que el mismo informe sefiala
que «esta situacién actual no implica que la custodia compartida no fuese una opcion
beneficiosa para Pablo y Javier, ya que ambos progenitores son validos para ejercer la
guarda y custodia de los menores y presentan un alto grado de interés por el bienestar
de los mismos», anadiendo que «para el desarrollo afectivo y la estabilidad emocional de
los menores es deseable un entorno mas arménico posible, que garantice el derecho de
los hijos a contar con una madre y un padre afianzando los vinculos de afecto y apego
con ambos progenitores».

La Sentencia omite que los hijos «tienen un vinculo afectivo normalizado y positivo
hacia el padre y la madre, no presentando preferencias por ninguno de los dos», sin que
se adviertan obstaculos al hecho de que puedan vivir quince dias con cada uno, aunque se
reconozca que se encuentran a gusto con las visitas que tienen actualmente con su padre.

4 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 97/2005 de 14 de febrero de 2005, Rec.
3331/1998. Ponente: José Almagro Nosete. (La Ley 2005, 35489) se atribuye a la madre
la guarda y custodia de la hija. Intervencién necesaria del Ministerio Fiscal en defensa
del interés del menor en todas las instancias del proceso. Audiencia de la hija por haber
transcurrido, desde el momento en que se adoptaron las medidas de guarda y custodia, el
tiempo suficiente para que pueda ser oida.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 345 a 369 367



Maria Isabel de la Iglesia Monje

47 SAP de Asturias, Seccion 6.%, Sentencia 236/2016 de 22 de julio de 2016, Rec. 304/2016.
Ponente: Jaime Riaza Garcia. (La Ley 2016, 122264)

4 La Sentencia de instancia estim6 la demanda interpuesta al amparo de los articulos
142, 154 y 159 del Codigo Civil atribuyendo a la demandante la custodia del hijo comun,
determinando el tiempo, modo y lugar en que el otro progenitor podria tenerle en su
compafifa...

4 En idéntico sentido la SAP de Murcia, Seccién 5.%, Sentencia 166/2016 de 19 de julio
de 2016, Rec. 185/2016. Ponente: José Francisco. Lépez Pujante. (La Ley 2016, 122124)

50 SAP de Barcelona, Seccién 18.%, Sentencia 546/2016 de 5 de julio de 2016, Rec.
734/2015. Ponente: Maria José Pérez Tormo. (La Ley 2016, 131799).

5 La custodia compartida acordada responde a las peticiones del actor en su demanda
inicial, aunque en la Vista cambi6 su peticién. Incluso ambas partes lo manifestaron asi ante
los profesionales del Gabinete psicosocial, el Ministerio Fiscal también lo solicité y los hijos
comunes en sus exploraciones manifestaron que querian estar los mismos dias con su padre y
con su madre, una semana con cada uno de ellos, que se entendian bien con ambos y los dos
se ocupan de ellos. Ariadieron que cuando estaban con el padre echaban de menos a la madre.

52 La SAP de Vizcaya, Seccién 4.2, Sentencia 420/2016 de 30 de junio de 2016, Rec.
206/2016. Ponente: Maria Lourdes Arranz Freijo. (La Ley 2016, 122635).

33 SAP de Cordoba, Seccién 1.2, Sentencia 362/2016 de 29 de junio de 2016, Rec.
1182/2015. Ponente: Felipe Luis Moreno Gémez. (La Ley 2016, 116739).

54 La STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 663/2013 de 4 de noviembre de 2013, Rec.
2646/2012. Ponente: José Antonio Seijas Quintana. (La Ley 2013, 164433). Impugnacién por
la madre biolégica de la resoluciéon administrativa que acordé la suspension del régimen de
visitas con su hija menor en acogida. La competencia para suspender el derecho de visitas
de los padres con un menor acogido corresponde exclusivamente a los érganos judiciales, sin
que sea posible la suspension de este derecho por decisién administrativa. Mantenimiento
de la medida en via judicial en atencién al interés superior de la menor. Decisién motivada
de no explorar a la nivia durante el procedimiento teniendo en cuenta su situacion y evolucion
asi como las ventajas e inconvenientes de este instrumento de conviccion.

55 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 11 de junio de 1998, Rec. 1474/1994.
Ponente: Luis Martinez-Calcerrada Gémez. (La Ley 1998, 6214).

¢ Existe un rechazo, aunque con razones propias de la edad (me remito a la prueba de
exploracion de la menor) a la figura de la abuela materna... Ahora bien, desde este punto
de vista, tampoco es de apreciar como positiva la supresion total de las visitas, dado que
ello evidenciaria que el conflicto sigue ahi, y toda desvinculacién con un nexo familiar solo
puede producir desarrollos negativos a la larga, aunque sin duda y debido a las circunstan-
cias apreciadas tal régimen no puede ser tan laxo como pretende la abuela...»; La Sala «a
quo» razona su decisién con base a la siguiente integraciéon de su conviccién, segin su FJ
3.% «...ninguna prueba avala la total ruptura de la relacién propia entre la abuela materna
y nieta. Los informes psicolégicos aportados no evidencian de forma clara y contundente
que las visitas de la abuela sean perjudiciales para la menor, ni que necesariamente haya de
producir un dafio para ella las referencias a la familia biolégica materna de la que procede,
pues como muy bien dice la juez» «toda desvinculacién con un nexo familiar solo puede
producir desarrollos negativos a la larga».

57 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 11 de junio de 1996, Rec. 3446/1991.
Ponente: José Almagro Nosete. (La Ley 1996, 7499). Versa el presente recurso sobre el régi-
men de visitas que reclaman los abuelos paternos del menor frente a su nuera, la madre del
menor, en estado de viuda y, con anterioridad separada de su marido mas tarde fallecido,
padre del referido menor. La Sentencia recurrida que, por supuesto, no niega el derecho
de los actores a relacionarse con su nieto revoca, sin embargo, el régimen de visitas que la
Sentencia de primera instancia establecié que modifica por otro «mas acorde con la situa-
cién» pues «atendiendo a maximas de prudencia y normalidad, es aconsejable establecer
que los actores podran visitar a su nieto y tenerlo en su compania todos los jueves del afio
desde las dieciocho horas que sera recogido en el domicilio de la madre, sea el habitual o
el accidental en periodos vacacionales, hasta las veinte horas y treinta minutos del mismo
dia, que sera retornado al mismo lugar en que se le recogié».
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3 Hemos utilizado el término victimizacion para referirnos a la audiencia del menor
en el procedimiento o el inicio procedimental que puede ser traumatica para el menor al
volver a sufrir las consecuencias de la ruptura de pareja de sus progenitores y el cambio
producido en su situacién. Y para impactar al lector.

5 ROMERO COLOMA, Aurelia M.*: La audiencia y exploracién de los hijos menores de
edad en los procesos matrimoniales, en La Ley, afio XXXIII, nim. 7956, 2 de noviembre
de 2012, p. 5.

% Miles de nifios pasan cada afio por los juzgados en la UE por verse afectados por
la crisis de pareja de sus progenitores. Segin datos aportados por la Agencia de Derechos
Fundamentales de la UE en su Informe sobre la situacién de los menores de edad en los
procedimientos judiciales, solo en 2010 y solo en once Estados miembros, cerca de 495.000
se vieron afectados por el divorcio de sus padres. Sostiene este Informe, que la justicia debe
estar «mas adaptada a la infancia» y que no se puede permitir que «los nifios se sientan
desconcertados o estresados cuando participan en procedimientos judiciales» o que «las
audiencias sean traumaticas para los nifios, tanto en los procedimientos penales como en
los civiles», y conmina a los Estados miembros a «garantizar que los derechos de los nifios
en estas situaciones se respetan y se cumplen».
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