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Capitulo 1

Acceso y adaptacion de la justicia para menores

SUMARIO:

y adolescentes

M.2 BEcoNa FERNANDEZ GONZALEZ
Catedrdtica de Derecho civil

IP de GIR en consolidacion G20/1-04
Universidad San Pablo-CEU (Ceu Universities)

I. PLANTEAMIENTO. II. LOS MENORES COMO TITULARES
DE DERECHOS. 1. Interés superior del menor. 2. Derecho del menor
a ser oido. 1II. DIRECTRICES INTERNACIONALES SOBRE LA
JUSTICIA ADAPTADA A LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCEN-
TES. 1. Normativa del Consejo de Europa. 2. Convenio de los derechos
del nifio. Observacion 10 de Comité sobre la Justicia de menores.
3. Marco normativo en relacién con los Menores extranjeros no acom-
pafiados. 3.1. Concepto de menor extranjero no acompafiado.
3.2. Adaptacion de la Ley Organica de Proteccion juridica del
menor a los menores extranjeros no acompanados. 3.3. Trata-
miento internacional de los menores extranjeros no acompana-
dos. IV. PARTICIPACION DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLES-
CENTES EN LOS PROCEDIMIENTOS CIVILES EN LOS QUE
PUEDEN RESULTAR AFECTADOS. 1. La intervencion del Minis-
terio Fiscal. 2. Procesos sobre crisis matrimoniales. V. BIBLIOGRA-
FIA.

I. PLANTEAMIENTO

La institucion de la familia ha evolucionado de forma muy rapida en las
ultimas décadas en los paises de nuestro entorno. En la actualidad, las rela-
ciones entre los miembros de una familia pueden ser menos duraderas y

15



FAMILIA Y DESARROLLO SOSTENIBLE

estar sujetas a circunstancias variables externas. Se puede afirmar que el
legislador hace mayor hincapié en los derechos de los menores y los Estados
se preocupan mas de hacerlos realidad. Sin embargo, los menores, alos que
el derecho amparay alos que el Estado debe proteger por ley, estan sujetos,
en muchas ocasiones, a entornos inestables en las relaciones personales. Los
menores de edad no siempre son tratados de acuerdo con su edad o estado
madurativo, lo que puede generar en ellos sentimientos de confusion, temor
o incluso de culpabilidad con un impacto negativo en su bienestar y desa-
rrollo.

Los jueces que se ocupan de asuntos familiares y de menores, tienen
ante si la posibilidad de aliviar la desorientacion de los nifios y de profun-
dizar en aquellos aspectos que les preocupan. El sistema judicial espafiol,
tal y como esta planteado en la actualidad, no puede considerarse eficiente.
Debemos encaminar nuestros esfuerzos hacia una justicia de calidad y pro-
poner mejoras que supongan un servicio que sea tutil a la sociedad a la que
sirve el Poder judicial.

En la medida que nuestra Constitucién recoge el derecho a la tutela
judicial efectiva como derecho fundamental es preciso el intento de contri-
buir a una actualizacion del sistema judicial que dé respuesta a los conflictos
mas importantes para la persona como son las materias relativas a la infan-
cia, la familia y la capacidad’.

Por otra parte, en el marco de la Agenda 2030, el Objetivo de desarrollo
sostenible 16 supone un reto todavia por alcanzar, relativo a procurar una
respuesta a las necesidades de los nifios, ninas y adolescentes y garantizar
que tengan acceso a todos sus derechos y oportunidades para conseguir una
sociedad mas justa, pacifica e inclusiva. En este trabajo se analiza concre-
tamente la adaptacion que debe hacerse de los procedimientos judiciales
cuando interviene un menor con el fin de logar que la justicia sea accesible
y comprensible y asi velar por sus intereses.

II. LOS MENORES COMO TITULARES DE DERECHOS

Es evidente que la sociedad actual est4 concienciada de que los menores
nos son sujetos pasivos ni «objeto» de proteccion, sino verdaderos titulares

1. La disposicion final vigésima de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién
integral de la infancia y la adolescencia frente a la violencia, ha establecido la obliga-
cién del Gobierno de remitir a las Cortes Generales, en el plazo de un afio desde la
entrada en vigor de la ley, un proyecto de modificacion de la LOPJ que «dispondri la
modificacion necesaria para garantizar la especializacion dentro del orden jurisdiccion civil en
Infancia, Familia y Capacidad».

16



CAPITULO 1. ACCESO Y ADAPTACION DE LA JUSTICIA PARA MENORES Y ADOLESCENTES

de derechos, sujetos activos, para todo aquello que les afecte e interese y
como tales deben ser tratados.

El fundamento de la intervencion ptblica reside en que, desgraciada-
mente, los ninos, nifias y adolescentes pueden encontrarse en situaciones
en las que sus padres no cumplen con sus obligaciones para con sus hijos,
pudiendo llegar al maltrato, fisico o moral, creando asi una situaciéon de
riesgo a la que se debe dar solucion. La proteccion de los menores ha dejado
de estar exclusivamente en manos de sus representantes legales y se ha
trasladado la posicion de garante de los derechos y el bienestar de los mis-
mos a las autoridades publicas.

Por otra parte, en relacion con los sistemas judiciales, lo menores expe-
rimentan situaciones de desproteccion en gran parte debido al desconoci-
miento de los derechos de la infancia por parte de los operadores juridicos,
asi como a la falta de recursos especializados y adecuados para dar res-
puesta a situaciones judiciales en las que intervienen nifios, ya sea en con-
dicién de victimas o testigos de un delito, como infractores de la ley, en
casos de crisis matrimoniales o de desamparo o con respecto a las leyes de
extranjeria.

Cuando un menor debe enfrentarse a un procedimiento judicial son
cuatro los aspectos fundamentales que deben ser garantizados:

e Los menores son titulares de derechos.

®  Cualquier decision que se adopte en relacion con ellos debe basarse
en su interés superior.

* Los menores tienen derechos a ser oidos (escuchados) y a que su
opinion se tenga en cuanta en todos aquellos aspectos que les afec-
ten.

* La Administracién de Justicia del Estado tiene la obligacion fun-
damental de actuar como garante de la realizacioén de los derechos
de los menores.

El reconocimiento de la condicion de titulares de derechos a los menores
en los términos establecidos en la Convencion sobre los derechos del nifio
plantea un reto fundamental para los Estados en dos sentidos. Por un lado,
lesimpone la obligacidon de garantizar su proteccion efectiva, especialmente
cuando sus familias de origen no pueden hacerlo. Por otro, les obliga a
poner en marcha todos los mecanismos necesarios para garantizar el pleno

17



FAMILIA'Y DESARROLLO SOSTENIBLE

ejercicio de los derechos que la Convencion consagra, muy particularmente
en el ambito de la Administracion de Justicia®.

1. INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Cuando se trata el tema de la proteccion juridica de los menores y su
fundamento necesariamente hay que acudir a este principio que ya es gene-
ral del Derecho en esta materia: «interés superior del menor», el cual debe
informar y presidir cualquier relacion o actuaciéon que le afecte.

Es la manera de justificar la vulnerabilidad del menor, la imposibilidad
de dirigir su vida por no contar conla madurez necesaria y, a su vez, supone
la responsabilidad y la exigencia de que esté rodeado de una serie de medi-
das que sean favorables en su etapa de infancia o adolescencia.

Es evidente que el interés superior del menor es un principio que ha sido
recogido constantemente por el legislador y por la jurisprudencia en el
ambito del Derecho de Familia. Es cierto que no representa ninguna nove-
dad, y hoy estd asumido que es un principio rector que debe informar toda
la normativa relativa a la infancia y adolescencia®.

Si se pretende dar una definicion de este principio habria que pensar en
el desarrollo libre e integral de la personalidad del sujeto, en dar prioridad

2. Informe Save de Children: «Infancia y Justicia: una cuestion de derechos». Pag. 18. 2012.

3. Elinterés superior del menor se recoge en el articulo 2 dela Ley Organica de Proteccién
juridica del menor de 15 de enero de 1996 modificada por L.O 8/2105 de 22 de julio
con el objetivo de «concretar» y establecer una serie de criterios para determinar y
lograr este interés, de modo que dejara de ser ese «concepto juridico indeterminado». Los
cambios introducidos enla Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor desarrollan
y refuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario, principio
fundamental en esta materia, pero concepto juridico indeterminado que ha sido
objeto, a lo largo de estos afios, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de
contenido al concepto mencionado, se modifica el articulo 2 incorporando tanto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los altimos afos como los criterios de la
Observacién general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas
de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial. Este concepto se define desde un contenido triple. Por una
parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando
se adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados
y, en el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora
de llegar a una solucién. Por otra, es un principio general de cardcter interpretativo, de
manera que si una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una forma
se debe optar por la interpretacion que mejor responda a los intereses del menor. Pero,
ademas, en ultimo lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres
dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el
respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo
integral.
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a todo lo que le beneficia, mas alla de la opinidn de sus padres o tutores, en
todo lo concerniente a su desarrollo fisico, ético y cultural.

Con cardcter general se ha sefialado, que el concepto de interés del
menor no es otra cosa que una proyeccion en las personas menores de edad
de un tema mas complejo que es el de la personalidad, pues todo hombre
por el hecho de nacer es persona, y la personalidad se define hoy como el
complejo de derechos que el Ordenamiento atribuye al hombre por hecho
de serlo, es decir, coincide con la titularidad de los derechos fundamenta-
les*.

En semejante sentido se indica que el interés superior del menor se refiere
«al desenvolvimiento libre e integral de la personalidad», a la supremacia
de todo lo que le beneficie mas alld de las apetencias personales de sus
padres, tutores, curadores o administraciones publicas, en orden a su desa-
rrollo fisico, ético y cultural. Por encima de todo, el interés del menor se
respeta en la medida en que las funciones familiares o parafamiliares
fomenten equilibradamente la libertad del menor y el sentido de la respon-
sabilidad, la armonia inescindible entre derecho y deber.

Se trata de tener en cuenta los deseos y sentimientos del nifio, segin su
edad y discernimiento, sus necesidades fisicas educativas y emocionales, la
tutela frente a situaciones que atentan contra la dignidad humana como la
droga, el alcoholismo, los malos tratos etc. El interés superior del menor
debe ponerse en relacion con el respeto a los derechos fundamentales de los
ninos consagrados en la Convencién de 1989 (derecho a la salud, a la edu-
cacion, a la libertad de pensamiento, conciencia y religién, derecho a ser
oido, a la proteccion contra toda forma de abuso, trato negligente o explo-
tacién, derecho a no ser separado de sus padres, salvo excepciones, y dere-
cho del nifio impedido fisica 0 mentalmente a recibir cuidados especiales
etc.).

Otra de las dificultades que encontramos en la interpretacion de este
principio es que, si lo entendemos como preferente o prioritario sobre cual-
quier otro, puede ocurrir que en determinadas situaciones surja un conflicto
entre dos intereses contrapuestos. Por ejemplo, es posible que haya conflicto
entre el interés del menor y otros intereses legitimos en los supuestos de
crisis matrimoniales o de pareja. Me refiero al régimen de visitas, guarda y

4. Asi Roca Trias, E, «El interés del menor como factor de progreso y unificacion del
derecho internacional privado». Barcelona, 1993, citada por Alonso Pérez, M, en «La
situacion juridica del menor en la ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor, de modificacion del cédigo civil y de la ley de enjuiciamiento civil: luces y sombras».
Actualidad civil, enero 1990. Pag. 20.
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custodia, o bien cuando una entidad publica asume la tutela o guarda del
nino. En estos casos, es la decision del juez la que decidird qué es lo mejor
para el menor, y la solucién se buscara atendiendo al interés del menor,
debidamente interpretado, en lo posible dentro del marco general de la
familia.

Por otra parte, el Juez puede concretar y determinar este interés a partir
dela valoracion de una serie de circunstancias de16gica y de sentido comun,
determinadas por el conocimiento, la experienciay la sensibilidad que tiene
y que adquiere a lo largo del proceso, conforme a los datos que las partes
interesadas le ofrecen, entre los que se pueden sefialar como mas impor-
tantes los siguientes:

1.- La edad, la personalidad de los hijos, valoradas y ponderadas con
relacidn a otros factores, como la capacidad de sus padres para asumir los
menesteres de guarda y custodia, procurando no separar a los hermanos.

2.— Facilitar el trato del nifio con el progenitor que no haya obtenido la
custodia.

3.—Implicacion de los Jueces en programas formativos para la obtencion
de habilidades que incidan en sus conocimientos sobre el desarrollo infantil,
facilitando la interpretacion del sistema adecuado para los nifios y las ninas.

4 — Confidencialidad del testimonio realizado por un menor en las
exploraciones judiciales, valorando en cada caso su grado de madurez o
inmadurez, y evitando que su incumplimiento pueda colocarle en situacion
de ruptura de los vinculos emocionales y afectivos®.

Por otro lado, en el Preambulo de la Convencion de los Derechos del
Nifio, se reconoce que en todos los paises del mundo existen nifios que viven
en condiciones excepcionalmente dificiles y, respetando la importancia que
las tradiciones y los valores culturales que cada pueblo tiene para la pro-
teccion y el desarrollo armonioso del nifio, proclama que éste necesita pro-
teccion y cuidados especiales. De este modo, la familia como medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, debe recibir la
asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus responsabilidades
dentro de la comunidad, de suerte que el nifio debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension para el pleno
desarrollo de su personalidad.

5. Esta es la opinién de Seijas Quintana, J. A.: «Consecuencias de la separacion y el
divorcio: el interés del menor. Alimentos, guarda y custodia, régimen de visitas.
Aspectos internacionales. La via convencional como medio de soluciéon de conflictos.
Especial referencia a los convenios de La Haya, Luxemburgo y Bruselas». Pag. 642.
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Es evidente que cuando la familia no pueda proporcionar esta estabili-
dad y seguridad al menor, el Estado debe procurar los instrumentos alter-
nativos eficaces para conseguir la misma finalidad: el crecimiento y desa-
rrollo armonioso del nifio.

Las transformaciones culturales han provocado un cambio en la situa-
cién juridica de los nifios y adolescentes que ha determinado el reconoci-
miento pleno de la titularidad de derechos a los menores y una capacidad
progresiva para ejercerlos, de forma que las limitaciones que pudieran sur-
gir deben interpretarse de forma restrictiva®.

Ademas, el llamado principio superior de interés del menor no debe repre-
sentar ni significar la consagracion de ningun favor minoris ya que el término
«favor» supone una concepcion genérica y paternalista de proteccion para
alguien que es diferente y débil. No hay que limitarse a tomar nota de la
desigualdad y la marginalidad e intentar atenuar sus consecuencias, sino
que debe combatirse sus raices.

En realidad no existe en la Constitucion ninguna distincién entre dere-
chos de los menores y de los adultos, ambos son ciudadanos, por tanto a la
hora de ejercer sus derechos, los menores no necesitan ningtn favor, sino
sOlo que los poderes publicos cumplan con los mandatos constitucionales
de promover las condiciones para quela libertad y laigualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas, y de remover
aquellos obstaculos que impidan o dificulten su plenitud, asegurando esa
proteccion integral de los hijos, sus madres y de la familia en general (arts.
9.2y 39.1y2delaC.E).

Es evidente que dar un sentido exacto al principio de interés del menor
no es tarea facil. Las medidas de proteccion ejercidas por la Administracion
estan pensadas para situaciones limite. Sin embargo, aun asi, hay que pre-
guntarse si son verdaderamente eficaces.

En cualquier caso, con la reforma por L.O. 8/2105 de 22 de julio de
modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia, se
dejan establecidos una serie de criterios para determinar lo que mejor con-
viene a un menor, en cuyo caso, las autoridades deben considerar:

6. En este sentido se manifiestan: Duran Ayago: El interés del menor en el conflicto de civi-
lizaciones: elementos para su concrecion en un contexto intercultural, en Calvo Caravaca:
El derecho de familia ante el siglo XXI. Pags. 295-318. Y Benito Alonso: «Actuaciones
frente a situaciones de riesgo», en Gonzalez Poveda: La jurisdiccion voluntaria. Pag. 198.
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Necesidades basicas del menor. Esto abarca necesidades alimenticias,
materiales, educativas, de salud y emocionales. Es esencial garantizar que
todas estas necesidades estén cubiertas adecuadamente.

Deseos y sentimientos del menor. Los deseos y sentimientos que el
menor exprese deben ser tenidos en cuenta, junto con un andlisis de su
opinidén sobre las circunstancias que lo rodean.

Participacion del menor. En la medida en que su edad y desarrollo lo
permitan, es importante permitir al menor participar en la toma de deci-
siones que afecten su vida y bienestar.

Entorno saludable. Se debe evaluar si el entorno en el que el menor se
encuentra es seguro y libre de violencia, proporcionandole el maximo bien-
estar posible.

Identidad cultural y religiosa. La cultura, religion, orientacion sexual,
idioma y convicciones del menor son aspectos cruciales que deben respe-
tarse, asegurando que no sea objeto de discriminaciéon y que pueda desa-
rrollar su personalidad de manera autonoma.

Es fundamental que estos criterios se apliquen tomando en cuenta las
siguientes variables:

¢ Edadymadurez. Estos factores influyen en la capacidad del menor
para comprender y expresar sus necesidades y deseos.

¢ Igualdad y no discriminacion. Se debe garantizar que el menor no
sea objeto de discriminacidn, especialmente si hay alguna circuns-
tancia de vulnerabilidad como maltrato, discapacidad u orienta-
cion sexual.

¢ Estabilidad. Las soluciones adoptadas deben ser estables y pro-
porcionar al menor un ambiente que le permita integrarse adecua-
damente en la sociedad.

¢ Transicion a la vida adulta. Se debe preparar al menor para su
transicion a la edad adulta de acuerdo con sus capacidades y cir-
cunstancias personales, fomentando su independencia y desarro-
llo”.

En el &mbito internacional, la Convencién de los Derechos del Nifio, reco-
noce en su articulo 3 este principio. En todas las decisiones que se adopten
en el contexto de la administracion de la justicia de menores, el interés supe-

7. Vid. https://www.conceptosjuridicos.com/interes-superior-del-menor/
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rior del nifio deberd ser una consideracion primordial. Los nifios se diferen-
cian de los adultos tanto en su desarrollo fisico y psicoldgico como por sus
necesidades emocionales y educativas. Esas diferencias constituyen la base
de la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos con la justicia.
Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado de
justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los nifos.

El parrafo primero del articulo 3 ha sido objeto de una Observacion
General en la que se desarrolla y contextualiza el alcance de este precepto.
La Observacion General nimero 14, «Sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial», fue aprobada por el Comité de
Derechos del Nino en 2013. El analisis de esta observacion, en los aspectos
de mayor interés para el objeto de este estudio, permite ofrecer algunos
parametros sobre el concepto de «interés superior del nifio»:

La Convencion parte de un principio radical: El interés del nifio ha de
considerarse superior a los demas intereses en juego y su exigibilidad no
queda al criterio de los Estados. La rotundidad de este postulado se deriva
dela posicion de partida de los nifios, que tienen menores posibilidades que
los adultos de defender con fuerza sus propios intereses, en unos ambitos
de decisidon que no estan pensados para que ellos participen.

Desde la perspectiva socioldgica, el Comité de los derechos del nifio
afirma que «si los intereses del nifio no se ponen de relieve, se suelen descuidar».
La trascendencia de este principio lleva a que el articulo 11.2.a), de la Ley
Organica 1/1996, lo considere uno de los principios rectores de la actuacion
delos poderes publicos, y como tal es referido en multiples normas internas.

Estamos ante un concepto complejo y no univoco, que debe determi-
narse caso por caso. El Comité alude a que se trata de un concepto «flexible
y adaptable... teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades perso-
nales». La carga psicosocial que pe en la nocion del interés superior del
menor y la presencia de elementos no racionales lo convierten en un con-
cepto juridico de vagos contornos. Nuestro Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 55/1996, se ha referido como una «zona de incertidumbre o
penumbra». Ello supone la principal dificultad a la que deben enfrentarse
las autoridades que adoptan decisiones en este ambito.

A la dificultad intrinseca que implica la determinacién del superior
interés del menor, en cada caso, ha de unirsele el riesgo de abuso del mismo
por parte de autoridades, por motivaciones ideoldgicas, por prioridades en
la asignacién de recursos publicos; por los padres o tutores, en defensa de
sus propios intereses; o por los profesionales implicados, que pueden desa-
tender la obligacion de contemplar el interés superior por considerarlo
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carente de importancia o por padecer limitaciones de medios que le com-
pliquen asumir esta tarea.

El Tribunal Constitucional ha indicado que «sobre los poderes piiblicos, y
muy en especial sobre los organos judiciales, pesa el deber de velar por que el ejercicio
de esas potestades por sus padres o tutores, o por quienes tengan atribuida su pro-
teccion y defensa, se haga en interés del menor, y no al servicio de otros intereses,
que por muy licitos y respetables que puedan ser, deben postergarse ante el "supe-
rior” del nifio» (STC 141/2000, FJ 5).

La concrecion del interés superior del nifio en un caso particular implica
dos pasos: en primer lugar, hay que evaluar los elementos que son rele-
vantes, con el objeto de determinar cudles van a ser los intereses en juego.
El Comité alerta sobre la conveniencia de que para la realizacion de esta
tarea el encargado de adoptar la decisién cuente con la colaboracion de un
equipo multidisciplinar. La segunda fase, de determinacion, debe ser enten-
dida como un proceso estructurado y con garantias estrictas.

En los casos en que la situacidon reclama una intervencion publica el
proceso requiere de una mayor estructuracion. Por ello el Comité de los
derechos del nifio, en su Observacion general 14, indica que en esta labor
las autoridades judiciales deberan prestar especial atencion a las siguientes
salvaguardias:

* El derecho del nifio a expresar su propia opinion. La comunicacion con los
ninos para lograr que participen de manera provechosa en los procedi-
mientos es un elemento fundamental.

® La determinacion de los hechos. Para establecer los hechos y la informacion
pertinente puede resultar necesario acudir a profesionales, personas cercanas
al nifo y testigos, si los hubiere. Esta informacion debe ser objeto de verifi-
cacion antes de que influya en la evaluacion del superior interés del nifio.

® La percepcion del tiempo. Los nifios y los adultos no comparten la misma
percepcion del paso del tiempo, por lo que los procesos de toma de deci-
siones que se demoran tienen para su desarrollo una particular incidencia
de caracter adverso. Ello lleva al Comité a reclamar que se dé prioridad a
estos procesos y que su tramitacion sea agil. Esta distinta percepcion del
tiempo ha de tener consecuencias practicas relevantes en orden a examinar
el régimen de revision de las decisiones una vez adoptadas.

* Los profesionales cualificados. Se abunda en la necesidad de interven-
ciones interdisciplinares, dada la heterogeneidad de las caracteristicas y
necesidades de los nifios.
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* La representacion letrada. E1 Comité reclama que los nifios dispongan
de abogados que atiendan especificamente a sus intereses en los procedi-
mientos judiciales y administrativos.

* La argumentacion juridica. «A fin de demostrar que se ha respetado el
derecho del nifio a que su interés superior se evaltie y constituya una con-
sideracion primordial, cualquier decision [...] debe estar motivada, justifi-
caday explicada. En la motivacion se debe sefialar explicitamente todas las
circunstancias de hecho referentes al nifo, los elementos que se han consi-
derado pertinentes para la evaluacion de su interés superior, el contenido
de los elementos en ese caso en concreto y la manera en que se han ponde-
rado para determinar el interés superior del nifo. Si la decision difiere de
la opinién del nino, se deberd exponer con claridad la razon por la que se
ha tomado. Si, excepcionalmente, la solucion elegida no atiende al interés
superior del nifo, se deben indicar los motivos a los que obedece para
demostrar que el interés superior del nifio fue una consideracién primor-
dial, a pesar del resultado.

No basta con afirmar, en términos generales, que hubo otras considera-
ciones que prevalecieron frente al interés superior del nifio; se deben detallar
de forma explicita todas las consideraciones relacionadas con el caso en cues-
tion y se deben explicar los motivos por los que tuvieron mas peso en ese caso
en particular. En la fundamentacion también se debe explicar, de forma vero-
simil, el motivo por el que el interés superior del nifio no era suficientemente
importante como para imponerse a otras consideraciones...»®.

En nuestro derecho el deber de motivacion de las sentencias es una exi-
gencia constitucional que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
vinculado con el derecho a la tutela judicial efectiva. La Ley de Enjuicia-
miento Civil exige, congruencia y exhaustividad en el contenido de las
resoluciones judiciales. No obstante, la exigencia, a la luz de la Convencidn,
ha de ser mayor y mas especifica y no se agota con la redacciéon de un docu-
mento, sino que incluye facilitar explicaciones al nifio de manera adecuada.

2. DERECHO DEL MENOR A SER OIDO

Aunque se ha utilizado esta expresién como rtbrica para ese apartado,
se ha hecho porque la tradicion legislativa en Espafia asi lo utiliza. Bien es
cierto que siempre se ha prestado especial atencion al hecho de que no es
lo mismo «oir» que «escuchar».

8. Estudio sobre «La escuchay el interés superior del menor». Revision judicial de medidas
de proteccion y procesos de familia. Defensor del menor, 2014.

25



FAMILIA Y DESARROLLO SOSTENIBLE

La interpretacidon que se hace de estas dos formas verbales indica que
el mero hecho de «oir» supone conocer la experiencia del que habla, mien-
tras que «escuchar» denota una actitud mas proactiva, intentando conocer
la opinion del sujeto y, de algin modo, con intencidn de tenerla en cuenta.

De hecho, en la tradicion juridica espafnola «ser oido» implica funda-
mentalmente un tramite del que no se sigue la obligacién de asumir en lo
posible la posicion de la persona oida. El concepto de escucha en el marco
de la Convencion de los Derechos del Nifio, y por tanto en el ambito inter-
nacional, es mas exigente, ya que ademas de atender a lo escuchado, debe
motivarse la decision de apartarse de lo manifestado por el nifio.

En este sentido, el derecho del nifio a ser oido en todos los asuntos que
le afecten y a que se tomen en consideracion sus opiniones se proclama en
el articulo 12 de la Convencidn, en la que se deben distinguir dos aspectos:

El primer pérrafo (art. 12.1 CDN) se establecen tres elementos:

¢ El derecho de los menores a expresar libremente su opinion en aque-
llos asuntos que les conciernan y, presupuesto este, a que sus opiniones sean
tomadas en serio.

¢ El titular de estos derechos es cualquier nifio que se halle en condi-
ciones de formarse un juicio propio, sin que quepan discriminaciones. De
acuerdo con el Comité de Derechos del Nifio, ha de partirse de la premisa
que el nifo tiene capacidad para formar sus propias opiniones, sin limite
de edad e incluyendo la primera infancia.

¢ La garantia de este derecho constituye una obligacion de los Estados
signatarios de la Convencion.

Por su parte, el parrafo segundo (art. 12.2 CDN) concreta el derecho a
ser escuchado en los procedimientos administrativos y judiciales, estable-
ciendo una serie de caracteristicas basicas para el mismo:

¢ Tal derecho tiene una dimensién individual; asi, se indica que «se dard
en particular al nifio oportunidad de ser escuchado».

* El «principio de totalidad», en virtud del cual no existen ambitos deci-
sorios de actuacion publica respecto de situaciones individuales exentos de
esta obligacion, pues se alude a «todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio...».
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* El «principio de adecuacion», referido a la forma de escucha del menor,
que deberda adaptarse a la situacion subjetiva de este y a los requerimientos
del concreto procedimiento que se esté sustanciando®.

La Observacion General N.° 12 del Comité de los Derechos del nifio
sobre «El derecho del menor a ser escuchado» detalla que las medidas que deben
adoptarse para garantizar el derecho a ser escuchado deben incluir los
mecanismos necesarios para dar acceso a los nifos, nifias y adolescentes a
la informacidn que requieran para su preparacion de cara al proceso, garan-
tizar su audiencia y el apoyo que sea preciso en cada caso, la evaluacion de
la capacidad del nifio o la nifia asi como la comunicacion a los menores de
los resultados de la misma y disponer en la legislacion de mecanismos y
procedimientos de denuncia, recurso o desagravio.

Las obligaciones por parte de los Estados se concretan en los diferentes
procedimientos en que debe materializarse el derecho del nifio o la nifia a
ser escuchado. Estos procedimientos incluyen: procedimientos judiciales
civiles (divorcio y separacion, separacion de los padres y formas sustituti-
vas de cuidado y adopcién), procedimientos judiciales penales (como
infractores o como victimas y testigos) y procedimientos administrativos

9. E120 de julio de 2009, el Comité de los derechos del nifio hizo publica la Observacion
General N.° 12 sobre el derecho del menor a ser escuchado. Un documento en el que
el Comité lleva a cabo un analisis juridico exhaustivo, fijandose en las obligaciones
internacionales contraidas por los Estados al firmar la Convencion sobre los derechos
del nifio, cuyo articulo 12 establece:

1. Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifo.

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

Cabe destacar dos consideraciones de la Observacion General N.° 12. En primer lugar,
la mencidn expresa a que «la plena aplicacién del articulo 12 exige el reconocimiento
y respeto de las formas no verbales de comunicacién, como el juego, la expresién
corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios muy pequefios
demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias».

La segunda tiene que ver con el concepto de madurez, que la Observacion define como
«la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado,
por lo que debe tomarse en consideracion al determinar la capacidad de cada nifio.
(-.) En el contexto del articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar sus opi-
niones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente. Los efectos del asunto
en el nifio también deben tenerse en consideraciéon». Incluso a los nifios mas pequefios
se les debe permitir esta participacion.
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(aplicacién de los regimenes disciplinarios de diferentes tipos de centros,
solicitudes de asilo de nifios no acompanados, por ejemplo).

Por otra parte, los procesos en los que intervienen menores deben ser
transparentes e informativos, voluntarios para el nifio o la nifa, respetuo-
sos, pertinentes, adaptados a estos sujetos, incluyentes, seguros y atentos al
riesgo que puede suponer para el nifio, nifia o adolescente.

En cuanto a la normativa espafiola, La Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, contempla esta cuestion, en el
parrafo primero de su articulo 9, en los siguientes términos:

1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directa-
mente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera per-
sonal, familiar o social. Enlos procedimientos judiciales, las comparecencias
del menor se realizardn de forma adecuada a su situacion y al desarrollo
evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad. [...]

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de per-
sona que le represente, la denegacion de la audiencia sera motivada y
comunicada al Ministerio Fiscal y a aquellos».

Sin embargo, no se expresa con claridad el peso de esta intervencion del
menor en funcién de su edad y madurez. Se pueden encontrar ejemplos de
una atencion mas exigente a este deber de escucha en el caso de la adopcion,
en el que el articulo 177 del Cédigo Civil establece que el adoptando mayor
de doce afios debe otorgar su consentimiento ante el juez para que la misma
pueda constituirse.

En la practica, es posible enumerar una serie de condiciones para que
este derecho se ejerza del modo mas util y favorable posible:

El derecho a ser escuchado es renunciable. No debe concebirse como
una obligacion. Ha de ser escuchado todo nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio. Esto se valora en cada caso en particular y aten-
diendo a la edad son validos mecanismos de formas no verbales de comu-
nicacion, como el juego, los dibujos, la expresion corporal o facial. Lo deter-
minante serd el grado de madurez del nifio que demostrara su capacidad
para expresar sus opiniones sobre el tema en cuestion.

La capacidad de formarse un juicio propio no precisa que el nifio tenga
un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del problema planteado,
sino que basta con que disponga de una comprension suficiente del mismo.
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ESTUDIOS

Quedan poco mas de cinco afios para alcanzar la meta perseguida por la Agenda 2030 en
relacion con los objetivos de desarrollo sostenible. Es preciso que haya una movilizacién
a tres niveles: a nivel mundial, para garantizar recursos y soluciones mas inteligentes con
respecto a los ODS; a nivel local para implicar a los gobiernos, ciudades y a nivel individual,
por parte de las personas, incluida la juventud, la sociedad civil, el sector privado, los circulos
académicos y otras partes interesadas, para generar un movimiento imparable que impulse
las transformaciones necesarias.

En esta obra se pone de manifiesto la importancia que tiene el papel de la familia en la
realizacion de varios ODS y, a su vez, el impacto que tienen algunos de estos objetivos en
la propia familia.

En relacién con los aspectos que mds interesan a esta institucion se analiza la adaptacion
de la justicia para los menores y adolescentes con la finalidad de lograr una mayor com-
prension de los procedimientos en su interés, asi como conseguir entornos amables para
que los nifios, nifias y adolescentes sean escuchados.

En el ambito educativo, a la luz del ODS 4 se abordan temas como la existencia de un
marco educativo en clave de derechos digitales, la reflexion sobre algunas cuestiones que
suscita la ensefianza de la religion en Espafia y el acceso a educacion inclusiva, equitativa
y de calidad, asi como promover oportunidades de aprendizaje.

Por otra parte, de acuerdo con el ODS 8, se analiza la brecha salarial, el acceso de la mujer
al empleo en condiciones de igualdad y las dificultades de las familias monoparentales o
de inmigrantes para el desempefio de un trabajo digno que permita una conciliacién de la
vida familiar con la profesional y que sea suficiente para dotar de recursos a la familia.
Otros temas que tendrian cabida en los ODS 8, 10 o 16 se refieren a cuestiones tan dispares
como el derecho de los deportistas, las nuevas alternativas de alojamiento en favor de las
familias y sus miembros. También se analiza la violencia vicaria que conlleva la aplicacion
de la pena de prisién permanente revisable y revisar las medidas mas relevantes en materia
penal y civil, que pueden ser utilizadas como proteccién de los hijos menores de edad. Por
ultimo, en un contexto general, se aborda el estudio de la mediacion como mecanismo de
autocomposicion de resolucién de controversias surgidas entre sujetos de derecho privado.

En definitiva, una obra que pretende dejar constancia de la fortaleza que tiene la familia en
la consecucion de estos objetivos y su papel protagonista como sujeto para la construccion
de un mundo sostenible.
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