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SUMARIO:

Proceso de modificacion de medidas. Interés del menor: audiencia de los menores en las medidas
qgue les afectan. Derecho del menor a ser oido.

El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos
menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos. En todo caso, antes de acordar el régimen
de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o0 a peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo
Técnico Judicial, o del propio meno. La audiencia del menor tiene por objeto indagar sobre el interés de
este, para su debida y mejor proteccién y, en su caso, debe ser acordada de oficio por el tribunal, aunque
no se puede decir que los tribunales estan obligados a oir siempre al menor, pues eso dependera de las
circunstancias particulares de cada caso, atendiendo siempre a la edad, madurez e interés de aquel. No es
de extrafar, entonces, que se pueda decretar la nulidad de actuaciones para dar audiencia a los menores
sobre las medidas que les afectaban personalmente.

En este caso, no se ha oido de forma directa e inmediata al menor (que tenia méas de diez afios cuando se
dicté la sentencia de primera instancia y més de doce cuando se pronuncio la de apelacion) ni se ha resuelto
de forma motivada sobre dicha falta de audiencia. Nada han hecho ni dicho al respecto el 6rgano de primera
instancia y el tribunal de apelacién. Y esta doble omisién no es correcta, ya que no se ajusta a la normativa
legal y a la doctrina jurisprudencial de aplicacion.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 731/2024

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg

D. Antonio Garcia Martinez

En Madrid, a 27 de mayo de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D.2 Virtudes, representada por el procurador D.
Ignacio GOmez Gallegos y bajo la direccion letrada de D. Rafael Nicolas Bellido Cuesta, contra la sentencia n.°
381/2023, de 13 de abril de 2023, dictada por la Seccién Vigesimosegunda de la Audiencia Provincial de Madrid, en
el rollo de apelacién n.° 1575/2021, dimanante de los autos de Modificacion de Medidas Supuesto Contencioso n.°

152/2019, tramitados en el Juzgado de Primera Instancia n.° 85 de Madrid.

Ha sido parte recurrida D. Armando, representado por la procuradora D.2 Iciar Bacigalupe Idiondo, bajo la
direccién letrada de D. Antonio Cortés Moreno.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.
Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacioén en primera instancia
1. D. Armando presentd una demanda de modificacién de medidas contra D.? Virtudes, solicitando la
modificacion de medidas definitivas acordadas en la sentencia n.° 116/2014, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 85 de Madrid el 29 de junio de 2017 en los autos de procedimiento de divorcio n.° 36/2017.

Con fundamento en los hechos y fundamentos de derecho expuestos solicitaba que se dictase sentencia
que declarase:

www.civil-mercantil.com @ 0 0 @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.tiktok.com/@estudioscef
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/

N8 Civil Mercantil

"[...]1. La modificacion de la sentencia dictada en su dia por este juzgado en proceso de divorcio y en su
lugar adoptar las siguientes medidas

"La modificacion del régimen de visita establecido en convenio en relacién a la hija comudn, por uno de
custodia compartida en sentido estricto a la vista de la situacion real existente y por ende disponer que el hijo comdn
proceda a vivir de manera semanal 0 en su caso quincenal o como mejor se adapte a la as necesidades del menor
de modo alternativo, con cada uno de sus progenitores en la vivienda personal de cada uno de ellos, asumiendo
igualmente durante dicho periodo todos los gastos inherentes al hijo, sin necesidad de fijar pension de alimento
alguna y haciéndose cargo de estos y demas gastos ordinarios cada uno de forma exclusiva durante el periodo que
ejerza dicha custodia, y los extraordinarios por comunes, si bien esta parte asumiria el abono de la cuantia de 150
euros mensuales a la demanda

"2.- - Subsidiariamente, y en el supuesto de que no haya lugar a la solicitud anterior y por ende se deba
mantener el régimen de visitas actual, proceder a

"a-Manteniéndose la custodia de la madre ampliar el régimen de visita a todos los jueves incluidos aquellos
que le pertenezca el fin de semana

"b- La reduccion de la pensidén en concepto de alimentos a la cuantia de 550 euros mensuales por los
motivos expuestos

"c.- La eliminacion de la pensiébn compensatoria establecida para la demandada o en su defecto reducirla
solo a un afio desde la presente demanda y por importe de 250 euros

"d- que se establezca la obligacion de la demandada de tener que informar puntualmente a mi representado
de las actividades escolares y extraescolares a realizar por su hijo comuin asi como la evolucién de las calificaciones
en el colegio, e igualmente que no sea admisible un traslado de residencia del menor a otra localidad sin contar con
la conformidad de ambos padres o en defecto con la autorizacion judicial con arreglo a lo dispuesto en el art 156 del
C. Civil

"e- en relacidn a los gastos extraordinario, que se especifiquen concretamente que los mismos solo serén
aquellos no cubiertos por la seguridad social o seguro privado concertado, igualmente se reputaran gastos
extraordinarios los relacionados con actividades deportivas o de apoyo que no se encuentren incluido en la
mensualidad ordinaria no obstante los gastos extraordinarios deberan ser comunicados previamente al otro
progenitor y consentido por este o en su defecto con autorizacion judicial.”

2. El Juzgado de Primera instancia n.° 85 de Madrid registré la demanda de modificacién de medidas en
supuesto contencioso con el n.° 152/2019, mediante decreto de 12 de marzo de 2019 se admitié a tramite y se
acordo dar traslado a la parte demandada y al Ministerio Fiscal a fin de que se personasen y la contestasen en el
plazo de veinte dias habiles, lo que hicieron en tiempo y forma.

3. Tras seguirse los tramites correspondientes la magistrada del Juzgado de Primera Instancia n.° 85 de
Madrid dicté la sentencia n.° 241/2021, de 11 de junio de 2021, con la siguiente parte dispositiva:

"FALLO

" Que desestimando la demandada interpuesta por D. Armando representado por la Procuradora Dfia. ICIAR
BACIGALUPE IDIONDO contra DNA. Virtudes representada por el Procurador D. IGNACIO GOMEZ GALLEGOS
se acuerda sin pronunciamiento en costas mantener las medidas acordadas en sentencia de divorcio dictada por el
Juzgado de 12 Instancia n.° 85 de Madrid de fecha 29 de junio de 2017."

Segundo. Tramitacidn en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacién del demandante D.
Armando, recurso al que se opusieron la parte demandada y el Ministerio Fiscal.

2. La resolucion de este recurso correspondio a la Seccién Vigesimosegunda de la Audiencia Provincial de
Madrid que lo tramité con el nimero de rollo de apelacion 1575/2021 vy, tras seguirse los trdmites correspondientes,
dictd la sentencia n.° 381/2023, el 13 de abril de 2023, con la siguiente parte dispositiva:

"FALLAMOS:

"Que, estimando parcialmente el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal de D.
Armando se ha se ha interpuesto recurso de apelacion contra la Sentencia de 11 de junio de 2021 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 11 de Madrid, recaida en el procedimiento de Modificacion de medidas supuesto contencioso
152/2019, seguido en dicho juzgado a instancia de DON Armando, como demandante, frente a DONA Virtudes,
como demandada, debemos revocar y revocamos la referida resolucion, en el sentido de acordar la ampliacion del
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régimen de visitas a todos los jueves con pernocta, desde la salida del colegio hasta la entrada al centro escolar al
dia siguiente; asi como acordar la reduccién de la pension de alimentos a cargo de Don Armando a favor de su hijo
menor a la cantidad de 650 euros mensuales que serdn pagados en los términos establecidos en la sentencia de
29 de junio de 2017.

"Se recuerda a la progenitora custodia que la patria potestad es compartida y que los gastos extraordinarios
deben ser consensuados. Confirmando el resto de los pronunciamientos de la resolucién recurrida. Sin imposicion
de las costas causadas en esta instancia.”

Tercero. Interposicién y tramitacion del recurso de casacion
1. La representacion procesal de D.2 Virtudes interpuso recurso de casacion.
1.1 El recurso de casacion lo fundamenta en dos motivos que introduce con los siguientes encabezamientos:

"[...]JPRIMERO. Infraccion del articulo 477.1 en relacion al articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sobre exhaustividad y congruencia en relacién a la coherencia de las sentencias, por infraccién del articulo 24 en
relacion al articulo 9.3 de la Constitucidon en cuanto a la Tutela Judicial Efectiva por la indefension que genera la
sentencia hoy recurrida por la arbitrariedad de la misma.

" SEGUNDO. Infraccién procesal, el motivo se ampara en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC, vulneracion en el
proceso civil de derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 CE , al haberse infringido el derecho a la tutela
judicial efectiva como consecuencia de un "error patente, arbitrariedad y manifiesta irracionalidad en la valoracién
de la prueba, que no supera, conforme a la doctrina constitucional, el test de la racionalidad constitucionalmente
exigible para respetar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24 de la Constitucion”.

2. Recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes, por providencia de 11 de octubre de
2023 se dio audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo de 10 dias alegaran lo que estimaran
pertinente sobre posible causa de inadmision del recurso. Por la parte recurrente se presentd escrito de alegaciones,
interesando la admision del recurso por considerar que cumpliria con los requisitos determinados legalmente para
la admision del recurso. Por la parte recurrida se present6 escrito interesando la inadmisiéon del recurso. Por el
Ministerio Fiscal mediante informe de fecha de 5 de diciembre de 2023 se interesé la admision parcial del recurso.

3. Por auto de 24 de enero de 2024 se acordé:

"[...]1°) Admitir el motivo primero del recurso de casacion interpuesto por D.2 Virtudes contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 22.%), en el rollo de apelacién n.° 1575/2021, dimanante del
juicio de modificaciéon de medidas n.° 152/2019 del Juzgado de Primera instancia n.° 85 de Madrid.

2°) No admitir el motivo segundo del citado recurso de casacion. (Fundamento de derecho: "[...]SEGUNDO.
Examinado en primer lugar el motivo segundo de recurso, este incurre en la causa de inadmisién de falta
cumplimiento de los requisitos del recurso ( art. 483.2, 2.° LEC), por plantear una cuestién de naturaleza procesal o
adjetiva, relativa a la valoracién de la prueba, de naturaleza procesal o adjetiva, propia del recurso extraordinario
por infraccion procesal, y ajena al recurso de casacion.)

3°) Y entréguense copias de los escritos de interposicion del recurso de casacion formalizados, con sus
documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala para que formalice su oposicion por escrito en
el plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria.".

La representacion de D. Armando presento escrito en el que se oponia al recurso de casacion interpuesto
de contrario y conferido traslado al Ministerio Fiscal presentd escrito de fecha 20 de marzo de 2024 en el que
interesa:

"La estimacion del recurso interpuesto, interesando se revoque la sentencia de la Audiencia Provincial en
cuanto a lo acordado respecto de la ampliacion del régimen de visitas y

"- Asumiendo la instancia, se mantenga la guarda de la madre y se acuerde el régimen de visitas con el
padre propuesto por el Equipo Técnicoy por el Fiscal en fase de apelacién (pernocta intersemanal los jueves dejando
sin efecto la pernocta de los martes).

"- Subsidiariamente, se interesa la revocacion de la sentencia de la Audiencia Provincial exclusivamente en
cuanto a lo acordado respecto de la ampliacion del régimen de visitas y la confirmacion de la sentencia de primera
instancia en cuanto al mantenimiento del régimen de visitas fijjado en la sentencia de divorcio.

"- Subsidiariamente se interesa la anulacion de la sentencia recurrida para que por la Audiencia se proceda
a la exploracion del menor y a la expresa valoracion de lo que el mismo manifieste en la decision sobre el régimen
de visitas".
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4. Por providencia de 8 de abril de 2024 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordo resolver
el recurso sin celebracion de vista publica, sefialandose posteriormente para la votacion y fallo el dia 21 de mayo
de 2024, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes relevantes para la resolucion del recurso

1. El 29 de junio de 2017, el Juzgado de Primera Instancia n.° 85 de Madrid dicté6 sentencia en la que
decretd la disolucion por divorcio del matrimonio contraido entre D. Armando y D.2 Virtudes y aprobd el acuerdo
ratificado por aquellos por el que se atribuia la guarda y custodia del hijo menor del matrimonio a la madre y se
establecia un régimen de visitas a favor del padre consistente: (i) "Los fines de semana alternos desde el Viernes a
la salida del colegio, hasta el lunes y lo reintegrara en el colegio”, (ii) "Todos los martes visitas con pernocta recoge
al menor a la salida del colegio”, y (iii) "Los jueves que no le corresponda el fin de semana, con pernocta desde la
salida del colegio hasta el viernes que lo reintegra al colegio. Y si le toca el fin de semana, el jueves sera sin
pernocta”.

2. EI 5 de marzo de 2019, D. Armando present6 una demanda de modificacién de medidas frente a D.2
Virtudes en la que solicité la custodia compartida sobre el hijo menor y, subsidiariamente, para el caso de
mantenerse la custodia exclusiva de la madre, la ampliacién del régimen de visitas a todos los jueves incluidos
aquellos en que no le corresponda el fin de semana.

3. La sentencia de primera instancia desestimé la demanda con el siguiente razonamiento:

"[sliendo amplias la actuales pernoctas (sic) y no existiendo elemento de juicio alguno que permita
considerar que conviene al interés de la menor (sic) la minima ampliacion que se reclama, procede la desestimacion
de la pretensién, tanto en lo que afecta a un reparto de tiempo semanal como a la ampliacién de pernoctas de las
visitas intersemanales.".

4. La sentencia de segunda instancia estima en parte el recurso de apelacién interpuesto por el Sr. Armando
y acuerda "[lJa ampliacién del régimen de visitas a todos los jueves con pernocta, desde la salida del colegio hasta
la entrada al centro escolar al dia siguiente".

La Audiencia Provincial dice sobre la peticion de custodia compartida que:

"[tleniendo presente el informe psicosocial elaborado en esta instancia, en el que se recomienda mantener
la custodia materna, poniendo de manifiesto las malas relaciones entre los progenitores, asi como la manifestacion
clara del menor en relacién con su deseo de vivir con su madre, no procede establecer un sistema de guarda y
custodia compartida que, sin duda, estaria abocado al fracaso. A estos efectos, interesa insistir en que el hijo comun,
Porfirio, nacido el NUMOOO de 2010, cuenta en la actualidad con casi trece afios, por lo que se le ha de presumir la
madurez suficiente para expresar su voluntad en torno al desarrollo de la convivencia cotidiana con ambos
progenitores. Por lo que procede mantener el sistema de guarda y custodia materia, sin perjuicio, claro est4, de que
se adopten todas las medidas necesarias para mantener y reforzar el vinculo afectivo con el progenitor paterno.".

Y afiade, sobre la pretension subsidiaria, relativa a la ampliacion del régimen de visitas a favor del padre,
que:

"El motivo debe ser estimado. Tal como informa el equipo psicosocial, y siempre en interés prevalente del
menor, procede establecer que todos los jueves (con independencia de que coincida o no la visita del fin de semana)
el menor estara con su padre desde la salida del colegio hasta la entrada en el centro escolar al dia siguiente.".

5. La Sra. Virtudes ha interpuesto un recurso de casacion con fundamento en dos motivos, de los que solo
se ha admitido el primero.

El Sr. Armando se opone al recurso y pide su desestimacion.

El fiscal, en cambio, solicita su estimacion y pide a la sala que revoque la sentencia recurrida, asuma la
instancia y acuerde: (i) mantener la custodia exclusiva de la madre y establecer a favor del padre el régimen de
visitas propuesto por el equipo técnico y el fiscal en fase de apelacion (pernocta intersemanal los jueves dejando sin
efecto la pernocta de los martes); (ii) subsidiariamente, confirmar la sentencia de primera instancia, manteniendo el
régimen de visitas que aprobo la sentencia de divorcio a favor del padre; y (iii) subsidiariamente, anular la sentencia,
para que la Audiencia Provincial lleve a cabo la exploracion del menor y valore expresamente lo que este manifieste
sobre el régimen de visitas.
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Segundo. Planteamiento del motivo. Decision de la sala

1. Planteamiento. En el motivo se denuncia la "Infraccion del articulo 477.1 en relacién al articulo 218 de le
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre exhaustividad y congruencia en relacién a la coherencia de las sentencias, por
infraccion de los articulo (sic) 24 en relacion al articulo 9.3 de la Constitucion en cuanto a la Tutela Judicial Efectiva
por la indefensién que genera la sentencia hoy recurrida por la arbitrariedad de la misma".

La recurrente alega: (i) que la conclusién de la sentencia es absolutamente incongruente, ya que la
Audiencia Provincial reconoce al menor madurez suficiente para expresar su voluntad sobre el desarrollo de la
convivencia cotidiana, pero estima, en contra de su voluntad, aumentar el régimen de visitas a favor del padre; (ii)
que el menor debe ser oido y tenido en cuenta a la hora de establecer cualquier medida que le afecte y que su
interés debe prevalecer frente a cualquier derecho, interés o expectativa de otras personas; (iii) que la sentencia no
solo es incongruente, sino dafiina para la integridad psicolégica del menor al ampliar el régimen de visitas a todos
los jueves con pernocta en contra de su voluntad y de la recomendacion reflejada en el informe psicosocial; (iv) que
las visitas deben quedarse tal y como en su dia las acord6 el Juzgado de Primera Instancia con base en el acuerdo
de los progenitores, no pudiendo ir el padre del menor contra sus propios actos; y (v) que no existiendo modificacion
de las circunstancias consideradas por la sentencia de divorcio no se puede pretender una modificacion "per se" ni
acordarla de manera arbitraria.

2. Decision de la sala. El art. 92 CC dice, en su nim. 2, que:

"El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos
menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos [...]".

Y afiade en su num. 6 que:

"En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar 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 [...]".

El art. 9 LOPJM dispone que:

"1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminaciéon alguna por edad, discapacidad o
cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacién en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social,
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez. Para ello, el menor debera
recibir la informacion que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles
y adaptados a sus circunstancias.

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

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

"Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asistido, en su caso, por
intérpretes. El menor podra expresar su opinién verbalmente o a través de formas no verbales de comunicacién.

"No obstante, cuando ello no sea posible 0 no convenga al interés del menor se podra conocer la opiniéon
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.

"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 resolucién sera motivada en el interés superior del menor
y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante, indicando explicitamente los recursos
existentes contra tal decision. En las resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el resultado
de la audiencia al menor, asi como su valoracion.".
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Y el art. 770.4 LEC dice que:

"Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o
miembros del equipo técnico judicial o de los propios hijos, podran ser oidos cuando tengan menos de doce afios,
debiendo ser oidos en todo caso si hubieran alcanzado dicha edad".

El Tribunal Constitucional ha declarado en la sentencia 53/2024, de 8 de abril, con cita de la 5/2023 y la
141/2000, que:

"[e]l derecho del menor a ser oido y escuchado forma parte del estatuto juridico indisponible de los menores
de edad, como norma de orden publico, de inexcusable observancia para todos los poderes publicos [...] existiendo
una estrecha vinculacion entre el derecho indisponible del menor a ser oido y escuchado, que forma parte del
contenido de su derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE), y el derecho a la tutela judicial efectiva y a la
defensa de las partes (art. 24.1y 2 CE).".

Y nosotros en la sentencia 984/2023, de 20 de junio, hemos dicho:

"Esta sala se ha ocupado, igualmente, de la importancia y trascendencia que encierra tal derecho, siendo
manifestacion, al respecto, la contenida en las sentencias 413/2014, de 20 de octubre; 157/2017, de 7 de marzo;
578/2017, de 25 de octubre; 18/2018, de 15 de enero; 648/2020, de 30 de noviembre; 548/2021, de 19 de julio, y
577/2021, de 27 de julio, entre otras, de las que cabe extraer, en lo que ahora nos interesa, a modo de lineas
directrices, las dos siguientes premisas:

"(i) la audiencia del menor tiene por objeto indagar sobre el interés de este, para su debida y mejor proteccion
Y, en su caso, debe ser acordada de oficio por el tribunal;

"(ii) aunque no se puede decir que los tribunales estan obligados a oir siempre al menor, pues eso dependera
de las circunstancias particulares de cada caso, atendiendo siempre a la edad, madurez e interés de aquel, por lo
que es posible, precisamente en atencién a la falta de madurez o de ponerse en riesgo dicho interés, y siempre que
el menor tenga menos de 12 afios, que se prescinda de su audiencia o que se considere mas adecuado que se lleve
a cabo su exploracion a través de un experto o estar a la ya llevada a cabo por este medio, para que el tribunal
pueda decidir no practicarla o llevarla a cabo del modo indicado, sera necesario que lo resuelva de forma motivada.

"No es de extrafiar, entonces, que en sentencias tales como las 548/2021, de 19 de julio, 577/2021, de 27
de julio y 308/2022, de 19 de abril, se decretase la nulidad de actuaciones para dar audiencia a los menores sobre
las medidas que les afectaban personalmente”.

En el presente caso no se ha oido de forma directa e inmediata al menor (que tenia mas de diez afios
cuando se dicté la sentencia de primera instancia y mas de doce cuando se pronuncio la de apelacion) ni se ha
resuelto de forma motivada sobre dicha falta de audiencia. Nada han hecho ni dicho al respecto el 6rgano de primera
instancia y el tribunal de apelacién. Y esta doble omisién no es correcta, ya que no se ajusta a la normativa legal y
a la doctrina jurisprudencial recién citada y de aplicacion.

Por lo tanto, procede estimar el recurso de casacion y anular la sentencia recurrida con retroaccién de las
actuaciones al momento anterior al de su dictado para que, antes de resolver sobre la modificacion de medidas, el
tribunal de segunda instancia haga efectivo el derecho del menor a ser oido sobre la custodia compartida y la
ampliacion del régimen de visitas con la posibilidad de poder conocer de forma directa e inmediata sus opiniones y
deseos al respecto.

La solicitud del fiscal, que también propugna la estimacion del recurso de casacion, pero instando, con
prioridad a la nulidad de la sentencia, que se acoja su propuesta o, en su caso, se confirme la resolucién de primera
instancia, al considerar que, pese a infringirse el derecho del menor a ser oido, "en una interpretacion laxa de la
regulacion de la audiencia al menor podria considerarse parcialmente salvado este vicio por el hecho de que en
segunda instancia la Audiencia Provincial acordé que se elaborase un informe pericial psicosocial en cuya
elaboracién fue escuchado el menor", no puede ser estimada, pues no solo dejaria sin corregir la omision de dicho
derecho que, como hemos dicho, forma parte del estatuto juridico indisponible de los menores de edad, como norma
de orden publico, de inexcusable observancia para todos los poderes publicos, sino que incidiria en ella.

Ademas, el derecho del menor a ser oido por el tribunal no puede ser equiparado o suplido sin mas por lo
manifestado por aquel al equipo psicosocial que dictaminé sobre la opcién de custodia y régimen de visitas mas
idonea y satisfactoria para su interés superior, tras admitirse la prueba propuesta para ello en la segunda instancia
por el progenitor paterno ( STEDH de 11 de octubre de 2016 asunto Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias
c. Espafia).
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Tercero. Costas y depdsitos

Al estimarse el recurso de casacion no se condena en las costas de dicho recurso a ninguno de los litigantes
y se dispone la devolucion del depdsito para recurrir (art. 398.2 LEC y disposicion adicional decimoquinta, apartado
8, LOPJ, respectivamente).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido:

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D.2 Virtudes contra la sentencia dictada por la Seccién
Vigesimosegunda de la Audiencia Provincial de Madrid, con el n.° 381/2023, el 13 de abril de 2023, en el recurso de
apelacion 1575/2021, anularla y devolver las actuaciones al tribunal de segunda instancia para que, antes de volver
a dictar sentencia, haga efectivo el derecho del menor a ser oido y escuchado sobre la custodia compartida y la
ampliacion del régimen de visitas, con posibilidad de conocer de forma directa e inmediata sus opiniones y deseos
al respecto.

2.°- No imponer las costas del recurso de casacién a ninguno de los litigantes, con devolucién del depdsito
para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devoluciéon de los autos y del rollo de
sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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