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Capitulo 11

La audiencia del menor de edad en las crisis
familiares

SUMARIO: I LA FUNCION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL. 1. La prueba en
el siglo XXI: avances cientificos y falibilidad del sistema. 2. Especialidades de la
prueba en procesos de familia. 2.1. Preclusion de los medios de prueba: su rein-
terpretacion a la luz del interés superior del menor. 2.2. Competencia a propé-
sito de la LO 1/2025: la Seccién de Familia, Infancia y Capacidad del Tribunal
de Instancia. 3. La declaracion de los hijos: cfijacion de hechos o de sentimien-
tos. 3.1. La testifical del mayor de edad. 3.2. La declaracién del menor de
edad. II. LA AUDIENCIA DEL MENOR: éMEDIO DE PRUEBA O DERECHO
DEL NINO A SER OIDO? 1. La naturaleza juridica de la audiencia segiin nues-
tra jurisprudencia. 2. Forma de realizacion: cuestiones controvertidas. 2.1. La
participacién del LAJ en las audiencias de los menores. 2.2. La escucha a los
menores en separaciones y divorcios consensuados. 2.3. El momento de la
practica de la audiencia del menor. 2.4. A propoésito de la STC 64/2019: la docu-
mentacién de las actuaciones y el contenido del acta. III. ESPACIOS DE ESCU-
CHA AL MENOR. 1. La escucha del equipo psicosocial. 1.1. El equipo psicoso-
cial: psicologos y trabajadores sociales. 1.2. Los informes y dictimenes del
equipo psicosocial. 1.3. {Puede el informe del equipo psicosocial sustituir la
audiencia del menor ante el juez?: la practica forense. 2. A propdosito de la LO
1/2025 y la introduccion de los MASC: reflexiones sobre la escucha al menor en
mediacion familiar.

I. LA FUNCION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

El objeto del derecho procesal es la regulacién de «las condiciones y formas
del procedimiento establecido para restablecer el derecho infringido y las con-
diciones, formas y efectos de los actos procesales» siendo, consecuentemente,
instrumental respecto del derecho sustantivo. En otras palabras, las normas
procesales existen para garantizar la aplicacién de las normas sustantivas y sin
las normas procesales, las normas sustantivas serfan ineficientes.! Como apunta

1. ALEGRET BURGUES, Maria Eugenia, «Especialidades procesales del derecho de familia
nen Catalunya: doctrina del Tribunal Superior de Justicia», en PICO I JUNOY, Joan; ABEL
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La audiencia del menor en crisis familiares: el interés superior del menor ...

ORTELLS RAMOS, sin proceso no se puede juzgar, porque ante la ausencia
de proceso obtener una sentencia correcta seria cuestion de aleatoriedad, lle-
gando el autor a comparar el resultado con un juego de azar. En este sentido,
«la relacién funcional entre el proceso y el Derecho material obliga a regular
juridicamente aquel, delimitando los poderes del juez y de las partes, para que
el Derecho material pueda tener, a través del proceso, una aplicacién igual en
casos iguales».?

Siguiendo a CALAZA LOPEZ, «(L)a Jurisdiccién es tnica y puede asociarse
a la protolengua o lengua madre de la que se desprenden, con autonomia e inde-
pendencia, lenguas hijas tan dispares como la civil, la penal, la contencioso-
administrativa o la laboral. Todas tienen un tronco comin: su pertenencia a una
misma rama, estirpe o familia jurisdiccional, lo que nos permite encontrar, entre
ellas, ciertas similitudes, analogias o, mejor atdn, paralelismos; pero su creci-
miento, desarrollo y maduracién justifican, a partir de un determinado momento,
su desintegracién respecto de aquel tronco comun, para afrontar —con indivi-
dualidad propia— las controversias a las que deben hacer frente». Continda la
autora refiriendo que estas «distintas lenguas jurisdiccionales» deben construir,
desde su propio dmbito, un sistema de justicia que sea garantista, eficaz y efi-
ciente pues «cada conflicto serd resuelto con un sistema procesal propio que ha
venido depurdndose reforzando su individualidad a lo largo de los afios».3 En
este sentido, el propio proceso civil, en sus procesos especiales recogidos en el
Libro IV (Capitulos III y siguientes), incluye los procesos de familia que, a pesar
de pertenecer a un tronco comun, tienen sus propias especificidades en la prac-
tica de la prueba.

La actividad probatoria desempefia un papel esencial en el proceso.* Sin
embargo, pese a ser una de las instituciones mas importantes del proceso, care-
cemos de una definicién de prueba porque la doctrina se encuentra dividida y,
manteniendo la esencia del concepto, difieren en sus caracteristicas. Aunque
fueron los autores cldsicos los que sentaron las bases que emplean los autores
actuales para definir la prueba, el concepto ha ido evolucionando junto con la
evolucién de las sociedades.? GOMEZ COLOMER sintetiza la prueba afirmando

LLUCH, Xabier (dirs.), Problemdtica actual de los procesos de familia. Especial atencion a la
prueba, Bosch, 2018, p. 467.

2. ORTELLS RAMOS, Manuel, «Aproximacion al concepto de potestad jurisdiccional en la
Constitucién Espafiola», Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura,
nam. 3, 1985, p- 454. 3

3. CALAZA LOPEZ, Sonia, «¢Es la prueba civil una garantia de veracidad?», en GONZALEZ
GRANDA, Piedad; DAMIAN MORENO, Juan; ARIZA COLMENARE]JO, Maria Jests (dir.)
Variaciones sobre un tema: el ejercicio procesal de los derechos, Colex, 2022, p. 251.

4. Realizo un estudio detallado sobre el concepto de prueba en BORGES BLAZQUEZ, Raquel,
Prueba preconstituida, vulnerabilidad y derecho de defensa, op. cit.

5. JAMARDO LORENZO, Andrea, La preconstitucion de la prueba en el proceso penal, Trabajo
Final de Grado, 2016, p. 10.
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Capitulo I1. La audiencia del menor de edad en las crisis familiares

que «probar es decidir que unos hechos son acordes con la realidad».® Encon-
tramos una definicién metaférica de la prueba en GUASP DELGADQO, quién la
denomina «sistema respiratorio» del proceso porque la prueba es «lo tinico, en
efecto, que puede garantizar el contacto del proceso con el mundo exterior que
lo circunda, con el conjunto de verdades que de un modo u otro han de ser
recogidas por el proceso para que este desempefie eficazmente su funcién».”
MONTERO AROCA recalca su importancia en una frase: no es suficiente con
tener razoén, hace falta demostrarlo si queremos obtener un resultado favorable
a nuestros intereses, definiéndola como la «actividad posterior para confirmar
las afirmaciones de hecho realizadas por las partes en sus alegaciones».® Por su
parte, CALAZA LOPEZ la denomina «actividad procesal —con categoria de
derecho fundamental— encauzada a demostrar, ante el Juez legal predetermi-
nado por la Ley, la veracidad o falsedad de las alegaciones facticas controvertidas
sobre las que se sustentan las pretensiones —actora o defensiva— de las partes,
bajo los principios de publicidad, oralidad, contradiccién, concentracién e inme-
diacién».® En este sentido, ORTELLS RAMOS indica que la garantia de con-
tradiccién «comprende (...) el derecho a influir en el resultado del proceso
mediante la prueba». No obstante, el reconocimiento constitucional del derecho
a la contradiccién no implica que el legislador ordinario no pueda regular su
ejercicio y sus modalidades.1°

Comparto con MONTERO AROCA que, aunque la funcién tradicional de la
prueba iba dirigida a la bisqueda y descubrimiento de la verdad, y asi lo mani-
festaba la doctrina de los siglos XIX y XX, para comprender la verdadera funcién
de la prueba debemos dejar de lado cuestiones metafisicas, fisicas o histéricas
y «asumir que el proceso responde a toda una serie de principios en su confor-
macién que son tan importantes como el de la bisqueda de la verdad a la hora
de conformar los hechos de la sentencia». Consecuentemente, «la funcién de la
prueba no puede por tanto suscitarse en el vacio de lo abstracto, sino que debe
incardinarse en los ordenamientos juridicos en concreto y ello supone que debe
adecuarse a los principios y reglas que conforman el proceso y, mds alla, a la
funcién de la jurisdiccion».

En estalinea, extrae CALAZA LOPEZ cinco notas esenciales de la definicién
de prueba: 1) El derecho a la practica de la prueba es un auténtico derecho
fundamental de naturaleza procesal (articulo 24 CE); 2) La prueba existe en

6. GOMEZ COLOMER, Juan Luis, «La prueba. Aspectos comunes», en Proceso Civil, Tirant
lo Blanch, 2023, p. 220.

7. GUASP DELGADO, Jaime, «La prueba en el proceso civil espaiol», Revista de la Univer-
sidad de Oviedo, nim. 6, 1944, p. 22.

8. MONTERO AROCA, Juan, «La prueba. Nociones generales (I)», en Derecho Jurisdiccional
I, Tirant Lo Blanch, 2017, p. 216.

9. CALAZA LOPEZ, Sonia, «¢Es la prueba civil una garantia de veracidad?», op. cit., p. 253.

10.  ORTELLS RAMOS, Manuel, «<Formas del procedimiento y garantias fundamentales del
proceso civil», Revista Ius et Praxis, nam. 1, 2010, p. 411.

11. MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, Aranzadi, 2007, p. 44.
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La audiencia del menor en crisis familiares: el interés superior del menor ...

tanto en cuanto existe el proceso y no es valida la prueba realizada al margen
del proceso; 3) La prueba se dirige a un juez con jurisdiccion, 4) La prueba versa
sobre hechos conflictivos, contradictorios o controvertidos porque ni los paci-
ficos ni los notorios requieren de prueba, solo de aplicacién del derecho y 5) La
prueba se practica bajo el principio de inmediacién del juez legalmente estable-
cido.!? Consecuentemente, «la bisqueda de la verdad no puede ser la funcién
de la prueba civil. Si los hechos controvertidos pueden ser solo afirmados por
las partes, si los medios de prueba a practicar han de ser tinicamente los pro-
puestos por las partes, si todo se reduce a que mediante estos se trata de veri-
ficar aquellos, silos medios de prueba han de practicarse precisamente del modo
previsto legalmente y si no todo vale para llegar al descubrimiento y compro-
bacién de los hechos, no hace falta més para convencernos de que la verdad esta
fuera del alcance de la prueba procesal».?

1. LA PRUEBA EN EL SIGLO XXI: AVANCES CIENTIFICOS Y
FALIBILIDAD DEL SISTEMA

La prueba testifical, incluida la denominada confesién judicial, fue la prueba
reina, pero la jurisprudencia actual ha atemperado su exaltacién y ya no tiene
una posicién privilegiada.'* Los avances cientifico-técnicos nos han mostrado
otras pruebas mucho mais fiables. En este sentido, comparto con ETXEBERRIA
GURIDI, han proliferado diligencias y pruebas de caracter tecnolégico y cien-
tifico con altos porcentajes de fiabilidad y, consecuentemente, las testificales y
declaraciones de las partes han quedado en segundo plano.’® Como refiere
SANCHEZ RUBIO, una de las pruebas de caricter cientifico mas precisas es la
prueba de ADN, con més del 99% de fiabilidad, reemplazando a la prueba testi-
fical como «la prueba reina». ' Pero estos avances cientificos también han mos-
trado lo falible que resulta nuestro sistema procesal ante las falsificaciones tec-
nolégicas. En este sentido, apunta LLORENTE SANCHEZ-ARJONA,
«(R)esulta cada vez mas frecuente que las pruebas que se presentan ante los
Tribunales partan de un soporte digital a través de sistemas de mensajeria ins-
tantdnea o de redes sociales, siendo de todo punto imprescindible demostrar en

12.  CALAZA LOPEZ, Sonia, «¢Es la prueba civil una garantia de veracidad?», op. cit., pp.
253-255.

13.  MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
op. cit., p. 111.

14.  PICATOSTE BOBILLO, Julio, «Algunas cuestiones a proposito de las pruebas de interro-
gatorio de partes y de testigos en los procesos matrimoniales», op. cit., pp. 134-135.

15. ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco, «Protagonismo probatorio de la victima en el
proceso penal: inconvenientes y ¢posibles soluciones? (al hilo del Convenio de Estambul)»,
qu. Boliv. de Derecho, nim. 33, 2022, p. 328.

16. SANCHEZ RUBIO, Ana, «<El uso del test P300 en el proceso penal espariol: algunos aspec-
tos controvertidos», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminoligica, nim. 18, 2016, p.
19.
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Capitulo II. La audiencia del menor de edad en las crisis familiares

sede judicial la veracidad de las comunicaciones que se aportan por las
partes» 17,

Por lo que a la prueba en procesos de familia respecta, podemos enumerar
conversaciones mantenidas por distintos canales como WhatsApp, Instagram,
Facebook, correo-e, etc. que pueden ser introducidas como documentos elec-
trénicos '8 en soporte de documentos ptblicos (firmados electrénicamente por
funcionarios que puedan dar fe, como el LAJ]) o a través de acta notarial. El
problema estriba en que ambos funcionarios piublicos dan fe de la existencia del
documento, no de su manipulacién.® El riesgo de manipulacién de las pruebas
fue objeto de recurso en la STS 300/2015, de 19 de mayo de 2015,2° y, tres afios
y dos meses después, el TS tuvo que matizar sus afirmaciones y, en cierto modo,
autocorregirse, en la STS 375/2018, de 19 de julio de 2018,%! consecuencia de

17.  LLORENTE SANCHEZ ARJONA, Mercedes, «La ciberviolencia de género: nuevas formas
de victimizacién», en DE HOYOS SANCHO, Montserrat; PILLADO GONZALEZ, Esther
(dirs.), El proceso penal ante una nueva realidad tecnologica europea, Aranzadi, 2023, p. 419.

18. quinido en el articulo 3.5 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre.

19. GOMEZ CONESA, Adrian, «El papel de WhatsApp y redes sociales en el proceso penal del
Siglo XXI», Diario La Ley, nim. 9858, 2021.

20.  «Respecto a la queja sobre la falta de autenticidad del didlogo mantenido por Ana Maria con
Constancio a través del Tuenti, la Sala quiere puntualizar una idea bésica. Y es que la prueba
de una comunicacién bidireccional mediante cualquiera de los mdltiples sistemas de men-
sajeria instantdnea debe ser abordada con todas las cautelas. La posibilidad de una manipu-
lacién de los archivos digitales mediante los que se materializa ese intercambio de ideas,
forma parte de la realidad de las cosas. El anonimato que autorizan tales sistemas y la libre
creacion de cuentas con una identidad fingida, hacen perfectamente posible aparentar una
comunicacién en la que un tnico usuario se relaciona consigo mismo. De ahi que la impug-
nacién de la autenticidad de cualquiera de esas conversaciones, cuando son aportadas a la
causa mediante archivos de impresion, desplaza la carga de la prueba hacia quien pretende
aprovechar su idoneidad probatoria. Ser4 indispensable en tal caso la practica de una prueba
pericial que identifique el verdadero origen de esa comunicacién, la identidad de los inter-
locutores y, en fin, la integridad de su contenido. Pues bien, en el presente caso, dos razones
son las que excluyen cualquier duda. La primera, el hecho de que fuera la propia victima la
que pusiera a disposicién del Juez de instruccién su contrasefia de Tuenti con el fin de que,
si esa conversacion llegara a ser cuestionada, pudiera asegurarse su autenticidad mediante
el correspondiente informe pericial. La segunda, el hecho de que el interlocutor con el que
se relacionaba Ana Maria fuera propuesto como testigo y acudiera al plenario» STS
300/2015, de 19 de mayo de 2015 (ECLLI:ES:TS:2015:2047).

21. «No es posible entender, como se deduce del recurso, que estas resoluciones establezcan
una presuncién turis tantum de falsedad de estas modalidades de mensajeria, que debe ser
destruida mediante prueba pericial que ratifique su autenticidad y que se debe practicar en
todo caso; sino que, en el caso de una impugnacién (no meramente retérica y en términos
generales) de su autenticidad —por la existencia de sospechas o indicios de manipulacién—
se debe realizar tal pericia acerca del verdadero emisor de los mensajes y su contenido.
Ahora bien, tal pericia no serd precisa cuando no exista duda al respecto mediante la valo-
racion de otros elementos de la causa o la practica de otros medios de prueba. En el presente
caso, no hay razones para mantener una duda al respecto. En primer lugar, porque la propia
victima pone a disposicién del Juez de Instruccién su teléfono mévil, del que directamente
se consultan y transcriben los mensajes por el Letrado de la Administracién de Justicia.
Este, como indica la sentencia recurrida, realiza una transcripcién, que obra al folio 19 y
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la ingente cantidad de impugnaciones de «pantallazos» de WhatsApp. Con esta
nueva sentencia, afirma el Tribunal que no debemos establecer una presuncién
wuris tantum de falsedad de la prueba aportada y que, en el caso de impugnacion,
debe haber sospechas o indicios de manipulacién.?? Con la eclosién de las apli-
caciones de Inteligencia Artificial (IA), nuestra Justicia debe confrontar el riesgo
de falsificacién de pruebas producidas con aplicaciones de IA, que nos presentan
como si de pruebas legitimas se tratase contenidos audiovisuales engafiosos o
directamente falsos.? Ademads, aunque nos parezca poco creible, es mas ficil
manipular un documento electrénico que fisico.?* Al respecto, la figura del tes-
tigo online?® debiera servirnos para arrojar un poco de luz entre tanta oscuridad. 26
La sombra de la manipulacién trae consigo inseguridad juridica «tanto por la
complejidad técnica de este tipo de pruebas, como por la novedad y constante
aparicién de nuevas plataformas de comunicacién que exigen la constante adap-
tacién de nuestros jueces y tribunales al tener cada una de ellas peculiaridades
propias».?” Pero no solamente serd necesaria la formacién en nuevas tecnolo-

siguientes del Tomo II de la causa en instruccion, y en ella se recoge integramente el con-
tenido de los mensajes cruzados, el teléfono donde se encuentran y aquel del que proceden,
que es nimero NUMO00O. Ademas, el uso de este ntimero es atribuido a la acusada. Con
todo ello, se garantiza, en primer lugar, que si las conversaciones hubieran llegado a ser
cuestionadas en cuanto a su origen y/o contenido se hubiera podido asegurar su autenticidad
mediante el correspondiente informe pericial; y, en segundo lugar, la forma y modo en que
los mensajes se obtuvieron despeja cualquier duda sobre tales extremos, que no surgen por
el mero hecho de que el recurrente indique que pudieron haber sido objeto de manipulacién
o que existen serias dudas sobre la cadena de custodia de los mensajes, ya que se trata de
argumentos puramente retéricos y no sustentados en un indicio minimamente objetivo
sobre que ello hubiera sucedido asi» (STS 375/2018, de 19 de julio de 2018) (ECLL:ES:TS:
2018:2949). )

22. Para mas informacién: LLORENTE SANCHEZ ARJONA, Mercedes, «La ciberviolencia de
género: nuevas formas de victimizacién», op. cit., pp. 424-425.

23. BELLO SAN JUAN, Patricia, «La inteligencia artificial al servicio del crimen: La revolucién
del deepfake desde una perspectiva criminéloga», en FONTESTAD PORTALES, Leticia,
La justicia en la soctedad 4.0: nuevos retos para el siglo XXI, Colex, 2023, p. 236.

24.  LLORENTE SANCHEZ ARJONA, Mercedes, «La ciberviolencia de género: nuevas formas
de victimizacién», op. cit., p. 419.

25.  «Los testigos online permiten certificar evidencias digitales en una fecha y hora determi-
nada, o lo que es lo mismo, el contenido de una web concreta en un momento determinado,
o el envio de un correo electrénico a una persona especifica. Para ello, este tipo de herra-
mientas basan su funcionamiento en el uso de firmas digitales para acreditar de manera
inequivoca una prueba. De esta forma, cualquier clase de prueba tomada permitird acreditar
su integridad, al contrario de lo que sucede con las capturas de pantalla o cualquier otro
método similar en el que no interviene una entidad de confianza, y que no permiten demos-
trar su autenticidad, ya que han podido ser manipuladas». https:/www.incibe.es/ciudadania/
blog/testigos-online-y-obtencion-de-pruebas-te-explicamos-su-utilidad

26.  La pagina web del Instituto Nacional de Ciberseguridad (INCIBE) refiere que pueden ser
utiles «para tener evidencias sobre un uso indebido de fotografias o videos publicados en
una web o red social sin permiso, pero también para demostrar casos en los que el usuario
recibe amenazas, injurias, calumnias o es victima de una suplantacién de identidad en una
red social».

27. LLORENTE SANCHEZ ARJONA, Mercedes, «La ciberviolencia de género: nuevas formas
de victimizacién», op. cit., p. 419.
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gias de nuestra judicatura, también profesionales en la materia que puedan ase-
sorar en calidad de peritos. El derecho, al igual que otras disciplinas, va varios
pasos por detrds y no existe doctrina consolidada en la materia, «pero debe
pensarse, que lo que ha cambiado es el formato, la buena doctrina permanece
en el tiempo».?8 Siendo asi, la carga de la veracidad del medio de prueba recaera
sobre la parte interesada que lo introdujo.?°

Frente a la existencia de nuevos medios de constituir prueba y la mala
prensa actual de la prueba testifical, por considerar la mente humana falible en
el recuerdo, cabe plantearse si las nuevas tecnologias relegaran definitiva-
mente la prueba testifical a la categoria de anecdética. La psicologia ha estu-
diado el poder de los recuerdos y conforme pasa el tiempo estos se alejan de
la verdad material o real. Los testigos olvidan detalles del hecho y su cerebro
suma nuevos detalles al unir los sentimientos que le causé el hecho sobre el
que le preguntan.®® «El indicio cognitivo (el recuerdo) se deteriora transcu-
rrido un plazo de tiempo, y se reconstruye cada vez que el testigo (...) recuerda
los hechos, con la posibilidad de que contamine con informacién del entorno,
las preguntas formuladas, los medios de comunicacién o los comentarios de
otros».3! En este sentido, seria cuestién de poner, una vez maés, en la balanza
la revictimizacién que trae consigo la practica de la prueba testifical tal cual la
conocemos y los resultados que obtenemos con esta.?? En palabras de PICA-
TOSTE BOBILLO, «la prueba testifical, en general, ha sido vista con cierta
desconfianza. En otras palabras, no ha gozado de muy buena prensa procesal.
Muy probablemente sea ello debido al conocimiento y experiencia sobre la
falibilidad de la memoria humana. Siendo asi, debe alertarnos lo que supone
que decisiones de enorme trascendencia en la vida de las personas puedan
descansar sobre pilares de firmeza tan relativos como el testimonio extraido
de la persona humana».% Si los perjuicios son mayores que los resultados,
debemos replantearnos el modo en que escuchamos a los menores y como las
nuevas tecnologias pueden reducir la revictimizacién que todo proceso trae
consigo.

28. CARRETERO SANCHEZ, Santiago, «Las redes sociales y su impacto en el ataque a los
derechos fundamentales: aproximacién general», Diario La Ley, nim. 8718, 2016, p. 3.

29. ARMENTA DEU, Teresa, «Regulaciéon legal y valoracién probatoria de fuentes de prueba
digital (correos electrénicos, WhatsApp, redes sociales): entre la insuficiencia y la incerti-
dumbre», Revista de Inte_met, Derecho y Politica, n. 27, 2018, pp. 67-79.

30.  SOTOCA, Andrés; MUNOZ, José Manuel; GONZALEZ, José Luis; MANZANERO, Anto-
nio L., «La prueba preconstituida en casos de abuso sexual infantil: aportaciones desde la
psicologia juridica», La Ley Penal, nim. 102, 2013, p. 4.

31.  Ibidem

32.  Por todas: STS 1207/2016, de 16 de marzo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1207): «El inte-
rrogatorio de las partes, si bien hace prueba contra su autor, no es un medio probatorio
superior a las demés, de forma que su eficacia queda condicionada al resultado de las demés
pruebas».

33. PICATOSTE BOBILLO, Julio, «Algunas cuestiones a propésito de las pruebas de inte-
rrogatorio de partes y de testigos en los procesos matrimoniales», 0p. cit., p. 161.

91



La audiencia del menor en crisis familiares: el interés superior del menor ...

Hace medio siglo alertaba DOHRING que la testifical requeria, per se, de un
sano escepticismo.3* Al respecto, PICATOSTE BOBILLO nos previene del
riesgo de la difusa idea de que los juzgadores «estan investidos de ciertas habi-
lidades o conocimientos psicologicos que les llevan a valorar las declaraciones
de los testigos por signos externos como los titubeos, sonrojos o balbuceos»
aludiendo que las reglas de la sana critica no se le deben aplicar al testigo, sino
ala declaracién, porque el juzgador no dispone de una formacién psicolégica para
valorar estos signos del lenguaje y esto deriva en errores derivados de los pre-
juicios de cada época.® Pero, a pesar de los avances cientificos, seguimos con-
templando impasibles «la soledad del juez o jueza en la toma de decisiones juri-
dicas que exceden de los elementos propios del derecho e introduce elementos
de la sociologia y psicologia, para los que no se esta preparado» 6.

En esta linea, como tendré ocasién de apuntar, considero que el juzgador
del siglo XXI debe ayudarse de otros profesionales para la practica de las prue-
bas. Por lo que respecta a las entrevistas con menores de edad, psicélogos y/o
sociblogos son profesionales formados en la ciencia de la psique y las interac-
ciones humanas a diferentes niveles. Tras el interrogatorio, la capacidad de juz-
gar y ejecutar lo juzgado permanecera siempre en manos del juzgador, que podra
separarse del criterio del profesional de la psicologia o sociologia si considera
que su informe contradice el resto de las pruebas y asi lo motiva. Asi, comparto
con MONTERO AROCA, «no se trata de volver, por un camino diferente, a la
distincién entre verdad material y verdad formal, sino de considerar que solo
puede tenerse certeza cuando desde las actuaciones, en las que se han respetado
el principio de legalidad, pueda cualquiera persona razonable concluir que se
dieron los elementos suficientes para, por lo menos, poder decir que una afir-
macién de hecho puede ser tenida como probada».37

2. ESPECIALIDADES DE LA PRUEBA EN PROCESOS DE FAMILIA

Siguiendo a MONTERO AROCA, «hay algunos casos en los que los tribu-
nales civiles pueden decidir los asuntos de modo diferente a los principios de
oportunidad, dispositivo y de aportacién de parte».3® Pese a ser los procesos
de familia procesos civiles, no rige plenamente el principio dispositivo pues su
objeto son cuestiones de orden publico (en este sentido, el estado civil, los
alimentos y las medidas relativas a los menores de edad, cuestién que estu-

34.  DOHRING, Erich, La prueba. Su prdctica y apreciacion, Ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica, Buenos Aires, 1972, p. 93.

35.  PICATOSTE BOBILLO, Julio, «Algunas cuestiones a propoésito de las pruebas de interro-
gatorio de partes y de testigos en los procesos matrimoniales», op. cit., p. 184.

36. MARTINEZ GARCIA, Elena, «La igualdad y la violencia de género: elementos para la
reflexién en Espana y en Europa», en Género y Derecho Penal (dir. José Hurtado Pozo),
Instituto Pacifico, 2017, pp. 142-143.

37. MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, op. cit., p. 53.

38.  Idem, p.571.
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diamos en este trabajo). En el resto de cuestiones que pueden ser objeto de
estos procesos, y que no son de orden publico, rige plenamente el principio
dispositivo.3® La cuestién de los principios no es un asunto baladi debido a que
«los principios no se refieren solo a la forma, sino que atienden a la concepcion
politica de lo que debe ser el proceso civil».*? Asi, los jueces de familia, en aras
de las funciones constitucionalmente atribuidas por el articulo 39 CE para
proteger juridicamente a la familia, actian de oficio en atencién a la indispo-
nibilidad y el caracter ptblico del bien tutelado en un proceso civil donde rige
el principio de oficialidad.*

Respecto de los procesos no dispositivos, afirmaba MONTERO AROCA, «el
humilde abandono de la verdad y la consciente asuncién de la certeza lleva a
definir la prueba en nuestro Derecho positivo como la actividad procesal que
tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por
las partes, certeza que en unos casos se derivara del convencimiento psicolégico
del mismo juez y en otros de las normas legales que fijaran los hechos».# Los
medios de prueba en procesos matrimoniales, ende, no dispositivos, se rigen
por principios distintos de los empleados en los procesos dispositivos.* En este
sentido, el articulo 216 LEC:

«Los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de
hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra
cosa en casos especiales».

En aquellos casos en los que los tribunales civiles deciden los asuntos de
modo diferente a los principios de oportunidad, dispositivo y aportacién de parte,
«estamos entonces ante los llamados con claro desacierto, procesos no dispo-
sitivos (a veces también denominados inquisitivos)».** Si bien la doctrina no es
pacifica respecto de la participacién del LAJ, si lo es en cuanto a la presencia
preceptiva del MF siendo que su falta de asistencia puede provocar una nulidad
de las actuaciones y vulneracioén de la tutela judicial efectiva, sentido en el que
ya se ha pronunciado nuestro TC.%

39. PUBLICACIONES LA LEY, Procesos de familia y acciones civiles, 2023, p. 556.

40.  MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
op. cit., p. 13.

41. SERRANO HOYO, Gregorio, «Sobre la indisponibilidad de las medidas adoptadas en pro-
cesos de familia como criterio determinante de su ejecutividad inmediata y otras conse-
cuencias procesales», en GONZALEZ GRANDA, Piedad; DAMIAN MORENO, Juan;
ARIZA COLMENARE]JO, Maria Jests (dir.) Variaciones sobre un tema: el ejercicio procesal
de los derechos, Colex, 2022, pp. 889.

42. MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
op. cit., p. 116.

43.  PICATOSTE BOBILLO, Julio, «Algunas cuestiones a propoésito de las pruebas de interro-
gatorio de partes y de testigos en los procesos matrimoniales», op. cit., p. 129.

44.  MONTERO AROCA, Juan, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
op. cit., p. 116.

45. STC 17/2006, de 30 de enero de 2006 (BOE nim. 51, de 01 de marzo de 2006).
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Como indica ARANGUENA FANEGO, «es clara la exclusion de las partes
en esta audiencia, exclusién que, naturalmente, no debe alcanzar al Ministerio
Fiscal dado el principio de imparcialidad que preside su actuacién segin pro-
clama el articulo 7 de su Estatuto Orgénico y su misién de defender exclusiva-
mente la legalidad los derechos de los ciudadanos y el interés publico tutelado
por la ley (articulo 2.1 EOMF) ademas de su preceptiva intervencién en los
proceso matrimoniales siempre que alguno de los interesados sea menor
(Articulo 749.2 LEC)».%6 Se pronuncia en el mismo sentido la Fiscalia General
del Estado (FGE) en su circular 1/2001, indicando que para formarse un criterio
sobre el ISM es necesaria una comunicacién directa, fluida y personal con el
menor. En el mismo sentido, la STC 17/2006, de 30 de enero de 2006,*” que
estima el recurso de amparo interpuesto por el MF por no haber estado presente
en la exploracién del menor y, consecuentemente, declara la nulidad afirmando
que no es suficiente informar al MF del acta para entender cumplida la garantia
del menor a la tutela judicial efectiva sin indefensién del articulo 24.1 CE. El
MF, como garante de los intereses del menor, debe participar en la exploracién
para oir e interrogar a los menores personalmente.

2.1. Preclusion de los medios de prueba: su reinterpretacion a la luz
del interés superior del menor

Una de las caracteristicas diferenciales de los procesos de familia es la pre-
clusién de los medios de prueba, pues «esa indisponibilidad de lo que es objeto
del proceso inevitablemente ha de tener repercusion en el ambito del pro-
ceso»“, El articulo 752.1 LEC, «(L)os procesos a que se refiere este Titulo se
decidirdn con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten
probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados
o introducidos de otra manera en el procedimiento» (la negrita es propia),
constituye un «precepto de excepcion» desde la perspectiva de los articulos 216
y 282 LEC. % Se aleja asi el articulo 752 LEC del régimen de preclusion de las
alegaciones que, en los procesos dispositivos, se concentra en demanda, con-
testacion, reconvencién y oposicion a esta, sin perjuicio de las alegaciones com-
plementarias de la audiencia previa, o de los hechos nuevos o de nueva noticia
(articulos 286, 400.2, 412 y 426 LEC). Consecuentemente, encontramos en el
articulo 752 LEC una verdadera excepcién del régimen procesal ordinario de
los juicios declarativos justificada por las particularidades del derecho sustantivo
que constituye su objeto. Se modifican, por tanto, las reglas basicas de la pre-

46.  ARANGUENA FANEGO, Coral, «La oralidad y sus consecuencias en la diligencia de explo-
racién del menor en los procesos matrimoniales», en ORTELLS RAMOS, Manuel, CARPI,
Federico, Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, Servei de Publicacions de la Uni-
versitat de Valéncia, 2009, pp. 160-161.

47.  STC 17/2006, de 30 de enero de 2006 (BOE nim. 51, de 01 de marzo de 2006).

48.  PICATOSTE BOBILLO, Julio, «Algunas cuestiones a propésito de las pruebas de interro-
gatorio de partes y de testigos en los procesos matrimoniales», op. cit., p. 130.

49.  Ibidem.
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clusién de alegaciones, de la conformidad, asi como de la fuerza probatoria del
interrogatorio de partes y de documentos publicos y privados reconocidos.® Del
mismo modo, es posible la prueba anticipada ya sea a proposicién de parte o,
incluso, acordada de oficio si esta es considerada «pertinente y ttil al objeto del
procedimiento».5!

MONTERO AROCA?®? y PICATOSTE BOBILLO interpretan este articulo
refiriendo que la expresién «de ofra manera» contenida en el texto del articulo
«no puede comprender la posibilidad de aportacién de hechos por el juez en la
medida que ello supone alterar las bases mismas de lo que es un proceso, una
aportacién de hechos por el juez comportaria la asuncién por este de un cometido
que es propio de las partes; en rigor, no podria hablarse de proceso».% Por tanto,
el precepto muestra la laxitud en el momento preclusivo de aportacién de la
prueba, pero siempre por las partes, tanto en primera como en segunda instan-
cia.” En el mismo sentido, ABEL LLUCH, permitir que el juez introduzca
pruebas romperia con el principio dispositivo y por tanto, el articulo 725 LEC
no autoriza al juzgador a introducir los hechos, pero si a tomar en consideracién
hechos que han sido introducidos tras la prictica de la prueba o que resultan
nuevos.

Observamos cémo nuestra jurisprudencia mayor interpreta del mismo modo
el momento de preclusién probatoria en la STS 809/2023, de 21 de febrero de
2023:56

«En efecto, comoquiera que las relaciones y comportamientos humanos no
son estaticos, sino dinamicos, no pueden ser ignorados acontecimientos
ulteriores u otros hechos que afecten a la resolucién del caso, so pena de
vulnerarse el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art.
24.1 CE. Es, por ello, que cabe, en estos juicios del Libro IV de la LEC, el acopio
y consideracién judicial de nuevos datos trascendentes para tomar la decisién
que sea mas adecuada en la delicada misién de velar por los intereses prefe-
rentes de los menores» (la negrita es propia).

50. Articulo 752.2 LEC: «La conformidad de las partes sobre los hechos no vinculara al tribunal,
ni podra este decidir la cuestion litigiosa basdndose exclusivamente en dicha conformidad
o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por la parte contraria.
Tampoco estard el tribunal vinculado, en los procesos a que se refiere este titulo, a las
disposiciones de esta Ley en materia de fuerza probatoria del interrogatorio de las partes,
de los documentos piiblicos y de los documentos privados reconocidos».

51.  Articulo 752.1 in fine.

52. MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, op. cit., p. 585.

53. PICATOSTE BOBILLO, Julio, «Algunas cuestiones a propésito de las pruebas de interro-
gatorio de partes y de testigos en los procesos matrimoniales», op. cit., p. 131.

54.  Articulo 752.3 LEC: «3. Lo dispuesto en los apartados anteriores ser4 aplicable asimismo
a la segunda instancia».

55. ABEL LLUCH, Xabier, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, Bosch, 2005 p. 187.

56. STS 809/2023, de 21 de febrero de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:809).
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En el mismo sentido se habia pronunciado previamente la STS 705/2021, de
19 de octubre de 2021:

«(E)llo significa que, dada la extraordinaria importancia que reviste la materia, se
debe ofrecer una amplia ocasién para realizar alegaciones a quienes ostentan
intereses legitimos en la decisién a tomar, asi como para aportar documentos y
todo tipo de justificaciones atendiendo a un menor rigor formal y a la exclusién
de la preclusion, porque lo trascendental en ellos es su resultado».57

Siguiendo esta linea argumentativa, podria afirmarse que no existe un
momento para solicitar la audiencia del menor, porque, aunque no es una prueba
per se, ante la falta de regulacién propia, colmamos sus lagunas asemejandola a
las diligencias que resultan mds similares.

2.2. Competencia a propésito de la LO 1/2025: la Seccién de Familia,
Infancia y Capacidad del Tribunal de Instancia

Denomina CALAZA LOPEZ a la justicia civil de familia como la «(J)usticia
nuclear por excelencia de la sociedad (por destinarse, precisamente, a resolver
y, en lo posible, «pacificar» las relaciones mas intimas, estrechas y vertebrado-
ras de las personas: las que afectan a su salud fisica y mental, a su voluntad vital,
a sus familiares o personas unidas por analogos lazos de afectividad, a sus meno-
res, mayores, ausentes e, incluso a su seres queridos mas vulnerables) esta
fragmentada, adolece de una irracional dispersién normativa y, ademads, es
incompleta». Continda la autora cifrando la causa de la fragmentacién de esta
Justicia en lo que denomina de «incomprensible trasvase de los distintos pro-
cesos de familia, sin la menor unidad, orden ni concierto, a cada una de las dos
modalidades de una misma jurisdiccién civil».58

Aunque los juzgados de familia datan su origen en la reforma del CC, fruto
de la Ley 30/1981 y el Real Decreto 1322/1981 que la desarrolla, en sus inicios
se crearon en las capitales con mayor poblacién y esta especializacién no se
expandi6 a todo el territorio nacional como estaba previsto. La consecuencia fue
un sistema asimétrico donde coexisten juzgados especializados con juzgados
genéricos de primera instancia o primera instancia e instruccién que, ademas
tratan asuntos de familia.*® El Libro Blanco de la Justicia de 1998 del CGPJ de
Propuestas para la Reforma de la Justicia®® refiere la necesidad de 6rganos judi-

57. STS 705/2021, de 19 de octubre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3863).

58. CALAZA LOPEZ, Sonia, «Cinco retos esenciales de la imprescindible reforma de nuestra
moderna justicia civil de familia: unificar, economizar, simplificar, humanizar y transferir»,
op. cit., p. 25.

59.  DE LAMO VELADO, Irene, La audiencia a menores en los procesos de familia: una revision
Jurisprudencial, Diario La Ley, nim. 10703, 2025, p. 5.

60.  Ya en el ano 1998 afirmaba «mantener una formacién al maximo nivel en todo el espectro
de la normativa civil y mercantil, y la necesidad de dar mayor seguridad y certeza a las
resoluciones judiciales, requiere avanzar en el disefio de especialidades. Parece existir un
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ciales especializados en Infancia, Familia y Capacidad en atencion al tipo de
litigiosidad de este dmbito.

Como indica ORTELLS RAMOS, «los derechos de las personas respecto de
la Justicia no son exclusivamente derechos de libertad, sino también derechos
a prestaciones del Estado, cuya satisfaccién depende del establecimiento de
servicios publicos idéneos».5! Si bien la necesidad de esta especializacién ya se
reconoci6 en la Disposicién Final 2092 de la LO 8/2021, de proteccién integral a
la infancia y a la adolescencia frente a la violencia, la realidad es que esta modi-
ficaciéon de la LOPJ no se realiz6 en el plazo de un afo que establecia la Dispo-
sicién Final, pero ha venido a corregirse por la LO 1/2025 y la creacién de juz-
gados especializados en familia. En concreto, la nueva redaccién del articulo 86,
apartados 163, 264 365y 466

consenso generalizado en las materias de familia, tutelas e incapacitaciones», Libro Blanco
de la Justicia de 1998 del CGPJ de Propuestas para la Reforma de la Justicia, p. 73.

61. ORTELLS RAMOS, Manuel, «Formas del procedimiento y garantias fundamentales del
proceso civil», op. cit., p. 396.

62.  «Disposicion final vigésima. Especializacion de los 6rganos judiciales, de la fiscalia
y de los equipos técnicos que presten asistencia especializada a los Juzgados y
Tribunales. 1. En el plazo de un afio a contar desde la entrada en vigor de esta ley, el
Gobierno remitird a las Cortes Generales los siguientes proyectos de ley: a) Un proyecto
de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, dirigido a esta-
blecer, a través de los cauces previstos en la citada norma, la especializacién tanto de los
6rganos judiciales como de sus titulares, para la instruccién y enjuiciamiento de las causas
penales por delitos cometidos contra personas menores de edad. Tal especializacién se
realizar en orden a los principios y medidas establecidos en la presente ley. Con este pro-
posito se planteari la inclusién de Juzgados de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia,
asi como la especializacion de los Juzgados de lo Penal y las Audiencias Provinciales. Tam-
bién serédn objeto de adaptacion, en el mismo sentido, las pruebas selectivas que permitan
acceder a la titularidad de los 6rganos especializados, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 312.4 de la citada Ley Organica 6/1985, de 1 de julio. Del mismo modo, el men-
cionado proyecto de ley organica dispondra las modificaciones necesarias para
garantizar la especializacion dentro del orden jurisdiccional civil en Infancia,
Familia y Capacidad. b) Un proyecto de ley de modificacién de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, reguladora del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, a los efectos de estable-
cer la especializacién de fiscales en el dmbito de la violencia sobre la infancia y la adoles-
cencia, conforme a su régimen estatutario. 2. Las administraciones competentes regularian
en idéntico plazo la composicién y funcionamiento de los equipos técnicos que presten
asistencia especializada a los 6rganos judiciales especializados en infancia y adolescencia,
y laforma de acceso a los mismos de acuerdo con los criterios de especializacién y formacion
recogidos en esta ley» (la negrita es propia).

63.  «Cuando se estime conveniente, en funcién de la carga de trabajo, se creard en el Tribunal
de Instancia una Seccién de Familia, Infancia y Capacidad, que extendera su jurisdiccién a
todo el partido judicial».

64.  «No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el Gobierno podré establecer por real
decreto, a propuesta del Consejo General del Poder Judicial y, en su caso, con informe
favorable de la comunidad auténoma con competencias en materia de Justicia, Secciones de
Familia, Infancia y Capacidad que extiendan su jurisdiccién a dos o mds partidos dentro de
la misma provincia».
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3. LA DECLARACION DE LOS HIJOS: ¢FIJACION DE HECHOS O DE
SENTIMIENTOS?

Dificilmente podremos sostener que en una separacién o divorcio los hijos
quedan al margen del conflicto de los progenitores. Esta implicacién alcanza
estandares mas elevados en aquellos supuestos en los que no existe acuerdo
entre los progenitores. En efecto, en las separaciones y divorcios contenciosos
los menores devienen parte implicada en aquellas decisiones sobre las que sus
padres litiguen en materia de custodia, visitas, atribucién de vivienda, cuantia
de alimentos...siendo que la resolucién judicial que se adopte en esta materia
tendra una gran trascendencia en la esfera personal y patrimonial de los hijos
implicados.5”

Siguiendo a PEREZ MARIN, cuando surge una crisis de pareja, los inte-
grantes o, en defecto, el juzgador, adoptardn medidas que regularan el futuro de
sus relaciones personales, patrimoniales y paternofiliales. Estas medidas se
adoptan teniendo en cuenta la situacién del momento en que se acude al juzgado,
pero el paso del tiempo y el devenir de la vida hardn que se deba acudir a modi-
ficaciones via articulo 775 LEC. % Algunas medidas se extinguirdn automatica-
mente por el inexorable paso del tiempo, como la patria potestad cuando el
menor cumpla la mayoria de edad. En este sentido, la guardia y custodia o el
régimen de visitas comparten el mismo destino y la edad, méas bien el tiempo,
no perdona. Pero también es posible que el paso del tiempo y los caminos de la
vida hagan que algunas de estas medidas deban ser modificadas. Por ejemplo,
un cambio de empleo que aumenta el salario y, consecuentemente, la pension
de alimentos, un cambio de domicilio, una nueva pareja, etc. El menor va a ser
sujeto receptor de estas decisiones de sus progenitores, pero también debe
tener un rol activo, por medio de la escucha del menor, para poder transmitir al
juzgador su opinién sobre cambiar de comunidad auténoma, de colegio, de régi-
men de visitas...siendo, como hemos visto en el capitulo anterior, este un dere-

65.  «El Consejo General del Poder Judicial, previo informe de las Salas de Gobierno, podra
acordar que, en aquellos Tribunales de Instancia donde no hubiere una Seccién de Familia,
Infancia y Capacidad y sea conveniente por razén de la carga de trabajo existente, el cono-
cimiento de los asuntos referidos en este articulo corresponda a uno de los jueces, juezas,
magistrados o magistradas de la Seccién Civil, o Civil y de Instruccién que constituya una
Seccién Unica, determindndose en esta situacién que ese juez, jueza, magistrado o magis-
trada conozca de todos estos asuntos dentro del partido judicial, ya sea de forma exclusiva
o conociendo también de otras materias». )

66.  «En los partidos judiciales en que exista un Tribunal de Instancia con Seccién Unica inte-
grada por una sola plaza judicial, el juez o jueza que la ocupe serd quien asuma el conoci-
miento de los asuntos de familia cuando no se hubiere creado una Seccién de Familia,
Infancia y Capacidad».

67. PILLADO GONZALEZ, Esther; OTERO OTERO, Blanca, «Audiencia del menor en los
procesos de ruptura de pareja: ¢es siempre preceptiva?», op. cit., p. 769.

68. PEREZ MARTIN Antonio Javier, «El procedimiento de modificacién de medidas», en
PEREZMARTIN, Antonio Javier (dir.), Tratado de Derecho de Familia Vol. 4 La modificacion
y extincion de las medidas. Aspectos sustantivos, 4 edicién, Lex Nova, 2014, p. 29.
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cho a ser escuchado, no a que se cumplan sus deseos. En este sentido, comparto
con PILLADO GONZALEZ y OTERO OTERO, la importancia del tramite de
audiencia del menor «es evidente tanto porque debe escucharse su opinién con
caricter previo a la sentencia que le va a afectar directa o indirectamente como
por las consecuencias que puede generar en su persona tener que acudir al
proceso judicial a manifestar sus deseos, necesidades e intereses sobre cues-
tiones en las que estdn enfrentados sus progenitores».%

3.1. La testifical del mayor de edad

El hijo mayor de edad, en caso de declarar, no tendria un derecho de audien-
cia, sino que actuaria como testigo, con las diferencias sustanciales que ambos
tradmites entranan. Se presupone que la mayoria de edad le libra del conflicto de
intereses y, consecuentemente, de las cautelas que establece el legislador para
preservar la paz familiar evitando que los progenitores escuchen directamente
cuestiones que podrian empanar su relacién con el menor. Pero en la sociedad
actual esta afirmacién debe, como minimo, ser analizada de manera cuidadosa
antes de aceptarla como cierta. La universalizaciéon de una educacién de calidad
que refiere el Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) 4 para la promocién de
oportunidades de aprendizaje y la consecuente reduccién de desigualdades
sociales retrasa el acceso al mercado laboral. En otras palabras, estudiando una
carrera y un méaster las mas de las veces los hijos dependen de alimentos de los
padres hasta los 25 afios.

En la audiencia de hijos mayores o no emancipados, nos encontramos con
un tramite que no est4 previsto en la LEC, pero que si lo contempla el CC en el
caso de separacién o divorcio en virtud del articulo 87 CC, que remite al articulo
82.I1 CC, «(I)gualmente los hijos mayores o menores emancipados deberin
otorgar el consentimiento ante el letrado de la Administracién de Justicia o
Notario respecto de las medidas que les afecten por carecer de ingresos propios
y convivir en el domicilio familiar». Asi, en la aplicacién de esta regla procesal
que recoge un cédigo de caricter sustantivo, nos encontramos con la ausencia
de tramite previsto en la LEC, ello pese a que ambos cédigos se reformaron al
mismo tiempo quedando, por tanto, «a la prudencia del Letrado de la Adminis-
tracién de Justicia su cumplimiento, pareciendo que lo mas adecuado sea citar
al hijo a una comparecencia una vez que los conyuges hayan ratificado el con-
venio regulador».” Pero este articulo genera una nueva pregunta sin respuesta:
¢resulta necesario que escuche a los hijos mayores o menores emancipados
cuando la competencia, en lugar de al LA]J, corresponda al juez? De nuevo, «ante
una laguna mas del legislador (...) seria conveniente en la prictica proponer una

69. PILLADO GONZALEZ, Esther; OTERO OTERO, Blanca, «Audiencia del menor en los
procesos de ruptura de pareja: ¢es siempre preceptiva?», op. cit., p. 770.

70. ALVAREZ ALARCON, Arturo; BLANDINO GARRIDO, Marfa Amalia; SANCHEZ MAR-
TIN, Pablo, Las crisis matrimoniales. Nulidad separacion y divorcio, Tirant lo Blanch, 2016,
pp- 605-606.
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interpretacién extensiva que permitiera igual audiencia de los hijos mayores y
menores emancipados en uno que otro procedimiento».”

3.2. La declaracion del menor de edad

Como refiere ARANGUENA FANEGO, aunque en diversos trabajos doc-
trinales se manejan los términos «audiencia del menor» y «exploraciéon del
menor» como sinénimos, la tendencia practica es la de «emplear el primer tér-
mino cuando se acuerda en un proceso consensual y, el segundo, en uno con-
tencioso, quizas en atencién al uso que de ambos se hace en los arts. 777.5 LEC
y 770.4 LEC, respectivamente.» 7 La audiencia del menor tiene gran importan-
cia en la practica, pero aunque existe multiplicidad de regulacién en diferentes
niveles (autonémico, nacional, supranacional e internacional), es una materia
controvertida donde observamos falta de consenso tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia.”™ Esta falta de consenso se aprecia en las siguientes cuestio-
nes: 1) la naturaleza de la diligencia (medio de prueba o derecho del menor), 2)
la documentacién del acto (grabacién de la exploracién o redaccién del acta, que,
a su vez, deriva en a) sucinta o desarrollada y b) firmada (por el LAJ o por el
juzgador) y 3) los criterios para determinar en qué casos el menor debe ser
escuchado (la edad y/o la madurez).

Refiere el informe de Defensor del Pueblo que existen diferencias entre
«percibir con el oido los sonidos» y «prestar atencién a lo que se oye».” En este
sentido, el derecho del menor a ser oido es en realidad un derecho a ser escu-
chado. Es este un «acto procesal atipico» dirigido a conocer el parecer del nino
y, consecuentemente «carece de las caracteristicas propias de los actos de
prueba, como la vinculacién a la peticién de parte con mandato de practicarse
incluso de oficio, si el menor cuenta con la suficiente madurez para expresar su
opinién; ausencia de la intervencién de los letrados y, por lo tanto, sin interro-
gatorio cruzado».” La exploracién no participa de la naturaleza y caracteristicas
de la prueba civil y tiene el ISM como criterio decisorio y de actuacién.” Dado
que la prueba persigue averiguar la verdad y la audiencia del menor busca cono-
cer su opinién, una opinién no es prueba. En cualquier caso, si se le escucha
debe motivarse en sentencia por qué se falla conforme o en contra a lo pedido

71.  Idem, p. 607.

72.  ARANGUENA FANEGO, Coral, «<De nuevo sobre la audiencia o exploracién del menor en
los procesos matrimoniales», en CALVO SANCHEZ, Maria del Carmen, Proceso, Eficacia
y Garantias en la Sociedad Global, Atelier, 2013, p. 588.

73. NEIRA PENA, Ana Marfa, «La audiencia del menor en los procesos de familia», en
PILLADO GONZALEZ, Esther, Los conflictos de Derecho de Familia desde la Justicia tera-
péutica, Wolters Kluwer, 2020, p. 283.

74.  DEFENSOR DEL PUEBLO, Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor, 2014,
p. 6.

75.  SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, «Otorgamiento de la guardia del menor y eleccién
del sistema de parentalidad en el caso de ruptura de familia», 0p. cit., p. 80.

76.  Ibidem.
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por el menor. En caso contrario, podria atacarse el deber de motivacién de las
decisiones judiciales por incongruente o por incompleta. A lo largo del trabajo
hemos observado como, en base al ISM, es posible conceder o denegar la
audiencia del menor. No es un medio de prueba, pero su denegacién puede
recurrirse del mismo modo que los medios de prueba (articulos 285.2 y 446
LEC).

En la prictica forense en esta audiencia el menor esta a solas con el juz-
gador y el MF y, ademds, no se suele grabar. Cuando el proceso civil precisa
de normas de ius cogens, y el legislador considera que estas deben aplicarse
ante un supuesto de hecho, en lugar de convertir al juez en actor atribuye
legitimacién activa al MF y esto «supone concluir que no existen derechos
subjetivos realmente privados, que no existe autonomia de la voluntad para
los particulares implicados en la situacién juridica y que estos no tienen dis-
posicién alguna de la consecuencia juridica» y por ello la atribucién de la legi-
timacién al fiscal es muy poca y requiere de norma concreta que le confiera
legitimacién.”” En este sentido, ATS 581/2023, «(L)a circunstancia de que los
nifos y nifias no puedan, por razén de su edad y falta de madurez, defenderse
por si mismos, ni velar por sus intereses, determina que la ley transfiera tal
funcién a las instituciones publicas y privadas para garantizar que aquellos sean
debidamente respetados».”®

Las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa para una
Justicia adaptada a los ninos refieren que la audiencia deberia realizarse en un
«contexto propicio y que inspire confianza». Si descendemos a la realidad
nacional, en las normas procesales espanolas no encontramos una regulacién
del procedimiento a seguir. Solo podemos encontrar referencias genéricas
sobre que el nino sea escuchado en condiciones idéneas para salvaguardar sus
intereses, sin interferencias de otras personas o la necesidad de desarrollar
las actuaciones en un entorno adecuado. Estas buenas palabras sin una legis-
lacién positiva que las sustente traen consigo diferencias significativas en la
préctica que, antes de la reforma de la LOPJ del ano 2025, se ampliaban méas
si diferencidbamos entre juzgados especializados y generalistas. Las buenas
practicas refieren que la declaraciéon debiera tomarse de la forma que menos
perjudique al menor. En este sentido, lo ideal seria tomarle declaracién al
principio de la mafnana (para que pueda acudir al colegio con normalidad) y un
dia diferente al de la vista (para evitarle ser participe de la tensién del
momento).” En la prictica, no existen medios humanos ni materiales y, por
cuestiones de organizacion de los juzgados, la audiencia del menor se suele
realizar el mismo dia del juicio unos minutos antes de que comience la vista,
con la victimizacién secundaria que ello conlleva.

77. MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, op. cit., p. 574-575.

78.  ATS 581/2023, de 11 de enero de 2023 (ECLL:ES:TS:2023:581A).

79.  ARANGUENA FANEGO, Coral, «De nuevo sobre la audiencia o exploracién del menor
en los procesos matrimoniales», op. cit., p. 598.
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Menores y mayores percibimos el paso del tiempo de distinta forma siendo
que la demora en la toma de decisiones judiciales puede afectar negativamente
a la evolucién de los menores y deberia darse prioridad a estos procedimientos,
para finalizarlos en el menor tiempo posible.® En el mismo sentido, las Direc-
trices del Comité de Ministros del Consejo de Europa para una Justicia adaptada
a los nifios. En concreto, la Directriz 118 en relacién con las Directrices 50 y
51:

«(C)abe recordar que los nifios tienen una percepcién del tiempo distinta a la de
los adultos y que el elemento temporal es fundamental para ellos: asi, por ejemplo,
un afio de procedimiento en un asunto de custodia puede parecer mucho mas
largo para un nifio de 10 afios que para un adulto. El reglamento del tribunal
deberia permitir establecer un sistema para establecer el carcter prioritario de
aquellos asuntos graves y urgentes, o de aquellos asuntos de los que puedan
derivarse consecuencias potencialmente irreversibles de no adoptarse medidas
inmediatas».

II. LA AUDIENCIA DEL MENOR: éMEDIO DE PRUEBA O
DERECHO DEL NINO A SER OIDO?

Si bien a lo largo del trabajo hemos afirmado que la audiencia del menor no
es un medio de prueba, por ser este el sentir mayoritario de la doctrina, la rea-
lidad es que no resulta una cuestién pacifica. En mi opinién, no es un medio de
prueba porque no pretende fijar hechos, sino sentimientos del menor. Pero que
no sea medio de prueba no significa que no forme parte de la informacién que
recibe el juzgador para tomar su decisién. Al respecto, en tanto en cuanto es
informacién que influird en el sentido del fallo, considero que debe mantener la
misma obligacién de motivacion que la préctica de la prueba pues, de lo contrario,
atacaria al derecho al debido proceso. Comparto con ZARRALUQUISANCHEZ-
EZNARRIAGA, siendo el reconocimiento del derecho del menor a ser oido en
los temas que le afectan uno de los grandes avances de la Ley de Proteccion
Juridica del Menor, perdimos la ocasién de regular las audiencias de menores
con la promulgacién de la LEC 1/2000, y esto ha traido consigo disparidades en
la préactica.®!

Define ARANGUENA FANEGO la audiencia del menor como «una diligen-
cia judicial por medio de la cual el juez puede o debe, segtin los casos, oir a los
hijos menores o incapaces con sujeciéon a una especial regulacién y efecto de
conocer su voluntad real con caracter previo a la adopcién de alguna medida que
le concierne». Continta la autora refiriendo que el tramite «cabe en todos los

80. MARTINEZ GARCTA, Clara; DEL MORAL BLASCO, Carmela, Guia para la evaluacion y
determinacion del interés superior del menor, Save the Children, 2017, p. 14.

81. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, «La audiencia del menor en el proyecto
de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 895, 2014, p. 2.
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DERECHO

‘ ClviL

Aceptar la vulnerabilidad de los menores de edad en el proceso debe
traer consigo la busqueda de la reducciéon del impacto de su partici-
pacion. Observamos como el interés superior de los menores, como
colectivo vulnerable, transforma, en cierto modo, las normas del proceso.
En concreto, la publicidad y la contradiccidn se ven restringidas en pos
de otro interés que debe ser protegido. Pero emplear el interés superior
del menor como principio rector no puede obviar otros principios que
consideramos basicos en un Estado de Derecho: el derecho de defensa
y el derecho a obtener una resoluciéon motivada. No existen parametros
claros ni una exposicién detallada sobre cémo debe realizarse la audien-
cia del menor en los procesos de separacion, de divorcio o de medidas
de hijos e hijas no matrimoniales, asi como de modificacion de medi-
das. Todas estas cuestiones dan lugar a disparidades entre juzgados
(actuales secciones) que, en cierto modo, se han tratado de paliar por
la jurisprudencia y las juntas de jueces. La seguridad juridica requiere
de una reforma legislativa que garantice una aplicacién uniforme del
derecho del menor a ser escuchado, reconocido en textos nacionales
e internacionales, asi como su conjugacion con el derecho de defensa.
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