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LA ESCUCHA Y EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

PRESENTACION

Existen claras diferencias entre «percibir con el oido los sonidos» y «prestar atencion a lo que se
oye». Esto ultimo, aplicado a los menores en los momentos en que se dilucida su situacion
personal y familiar ante la justicia, es el objetivo del trabajo que el Defensor del Pueblo presenta.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada en 1989 por Naciones Unidas, establece
que la opinidon de los menores sea tenida en cuenta en los procesos administrativos y juridicos.
Hay distintas maneras de «escuchar al menor». También hay diversas maneras de evitar, o al
contrario, de provocar mas dolor y desconcierto en los menores llamados a comparecer ante la
justicia.

Los jueces que se ocupan de asuntos de familia y, en muchos casos, de menores, tienen ante si la
posibilidad de aliviar la angustia de este o de ahondar en su desorientacion e incluso en su
rechazo hacia el entorno. Parece algo solemne afirmar que tienen el futuro del menor entre sus
manos, pero si tienen, al menos, capacidad para influir en su futuro.

La institucién de la familia ha evolucionado de forma muy rapida en las ultimas décadas en los
paises occidentales. Las estrechas relaciones entre los miembros de una familia pueden ser hoy
menos duraderas y estar sujetas a muchas mas circunstancias variables externas que hace unos
decenios. Por una parte, se puede afirmar que estos paises hacen mayor hincapié en los derechos
de los menores y que los estados se preocupan mas de hacerlos realidad. Sin embargo, los
menores, a los que el derecho ampara y a los que el Estado debe proteger por ley, estan sujetos,
en muchas ocasiones, a entornos inestables en las relaciones personales e inciertas en sus
aspectos econdémicos. La seguridad y estabilidad de hoy puede no existir mafana.

El presente trabajo, consecuencia de quejas y circunstancias expuestas ante el Defensor, espera
ser de utilidad para contribuir a mejor defender los derechos de los menores.

Madrid, mayo de 2014

Nodsd Beeten |
—
Soledad Becerril

DEFENSORA DEL PUEBLO
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1. OBJETO DEL ESTUDIO Y METODOLOGIA

1.1. La Convencidon de Derechos del Nifio como un nuevo enfoque sobre la
minoria de edad

La preocupacion por la infancia aparece en declaraciones y convenios internacionales desde
principios del siglo xX, pero hasta 1989 no se dio el salto cualitativo que implica aprobar un texto
normativo de vocacion universal. Dicho texto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)",
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por la Resolucién 44/25, de 20 de
noviembre, entré en vigor menos de un afio después de su adopcién (2 de septiembre de 1990)2.
El elevado numero de Estados parte, hasta el momento 193, resulta muy expresivo del amplio
consenso que suscita la idea de que los derechos de los nifios han de ser un objetivo comun y
primordial de la humanidad.

Este nuevo marco juridicosocial se proyecta en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, norma que en su exposicion de motivos se refiere a los nifios
«como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social; de participar en la busqueda y satisfacciébn de sus necesidades y en la
satisfaccion de las necesidades de los demas».

En consecuencia, la capacidad del nifio para el ejercicio de sus derechos pasa a modularse en
funcion del desarrollo y grado de autonomia de cada menor. La clave para este nuevo
entendimiento esta en el término ‘desarrollo’, que el Comité de los Derechos del Nifio describe
como un «concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y
social del nifio» (Observacion General [en adelante OG] 5, § 12).

"Alo largo de este estudio se utilizan indistintamente los términos ‘menor’ y ‘nifio’. El primero es mas comun
en la legislacion espafiola, mientras que el segundo es mas utilizado por Naciones Unidas.

2 Eglantynne Jeeb, fundadora de Save the Children Fund, impulsé la Declaraciéon de los Derechos del Nifio,
que fue adoptada en 1924 por la Asamblea de la Sociedad de Naciones, bajo el titulo de «Declaracion de
Ginebra», y constituye el precedente de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. La Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), desde su creacion en 1919, también impulsé convenios que protegian al nifio,
a través de la proteccion de la maternidad o regulando las condiciones de trabajo (edad minima, trabajo
nocturno, trabajo forzoso, examenes médicos). Bajo los auspicios de la Organizacién de las Naciones Unidas,
a partir de 1945 se adopta la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, y se refleja en tratados,
declaraciones e instrumentos de diverso alcance una atencioén creciente a sus derechos. Por otra parte, tanto
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) como los Pactos Internacionales de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y de Derechos Civiles y Politicos (adoptados en 1966, y cuya entrada en
vigor se produjo en 1976), permiten extender su ambito subjetivo de aplicacién al nifio y recogen algunos
derechos especificos. También el Derecho Internacional Humanitario (Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos Adicionales de 1977) ha tenido presente a los nifios como victimas especialmente vulnerables de
los conflictos armados y su alistamiento en fuerzas y grupos armados, lo que se ha visto completado con la
adopcion del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifos en los conflictos armados.
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La idea de la evolucion de capacidad juridica del nifio se introduce en el articulo 5 de la
Convencién, en el que se contempla que el nifio necesitara, para el ejercicio de sus derechos,
direccion y orientacion apropiada de sus padres o tutores, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, de manera que habra de ir disminuyendo a medida que vaya creciendo.

En la arquitectura de la Convencion, el articulo 43 establece el llamado «Comité de los Derechos
del Nifio», con la finalidad de examinar los progresos de cada uno de los paises en el
cumplimiento del referido instrumento internacional. En esa tarea, ademas del seguimiento de los
informes nacionales, cobran gran relevancia como doctrina autorizada del Comité las
denominadas «observaciones generales», a través de las cuales aborda de manera sistematica
diversos aspectos relacionados con la interpretacion de la Convencién, asi como la proteccién y
promocion de los derechos de los nifios en todo el mundo. EI Comité ha publicado hasta la fecha
diecisiete de estas observaciones.

La «Observacion General numero 2, sobre el papel de las instituciones nacionales independientes
de derechos humanos en la promocion y proteccién de los derechos del nifio», recoge una amplia
lista indicativa de las actividades que estas instituciones deberian llevar a cabo para los derechos
de los nifos, a la luz de los principios generales enunciados en la Convencion.

El Defensor del Pueblo realiza, como parte de sus tareas habituales, muchas de estas actividades.
Este estudio se enmarca dentro de ellas y, mas en concreto, en la encomienda de «preparar y
publicar opiniones, recomendaciones e informes... sobre cualquier asunto relacionado con la
promocion y proteccion de los derechos del nifio» [OG 2, § 19.¢)].

También se enmarca este estudio dentro de las funciones propias que atribuye la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, al Defensor del Pueblo, y que le permiten elaborar estudios y formular
recomendaciones sobre aquellos asuntos en los que estima que puede haber vulneraciones de los
derechos humanos.

El informe del Secretario General a la Asamblea de las Naciones Unidas, relativo a la situacion de
la Convencion, de 2 de agosto de 2013, sefiala en su paragrafo 52;

Varios Estados han intentado incorporar el derecho de los nifios a ser escuchados en sus
procedimientos administrativos y juridicos. Sin embargo, siguen siendo motivos de
preocupacion la insuficiente claridad y la limitada aplicacién practica de las disposiciones
juridicas, en particular las salvaguardias y los mecanismos para garantizar el derecho de
los nifios y las nifias a ser escuchados sin ser objeto de discriminacién, manipulacién o
intimidacion... (A/68/257).

Respecto a Espafia, las Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio, formuladas el
3 noviembre de 2010 con motivo del examen del ultimo informe espaniol, sefialan en su paragrafo
30:

El Comité recomienda al Estado parte que prosiga e intensifique su labor para aplicar
plenamente el articulo 12 de la Convencién y promueva el debido respeto por las
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opiniones del nifio a cualquier edad en los procedimientos administrativos y judiciales,
como las vistas que se celebren sobre su custodia y las causas sobre inmigracion, asi
como en la sociedad en general. También le recomienda que promueva la participacion
del nifio, facilite el ejercicio efectivo de ese derecho y vele por que se tengan debidamente
en cuenta sus opiniones en todos los asuntos que le conciernen en la familia, la escuela 'y
otros entornos, como la comunidad, la formulacién de politicas nacionales, asi como en la
aplicacion y evaluacion de planes, programas y politicas... (CRC/C/ESP/CO/3-4).

1.2. Delimitacion del objeto del estudio

Desde estas premisas, el presente trabajo analiza como se esta haciendo la participacion y la
escucha de los nifios en la toma de decisiones que les afectan con vistas a garantizar su superior
interés. Pretende también contribuir a uno de los propédsitos que animan la Observacion General
12, cual es «proponer los requisitos basicos que deben cumplir los métodos adoptados para que
se tengan debidamente en cuenta las opiniones de los nifios en todos los asuntos que los
afecten».

Del elenco de actuaciones de las autoridades publicas que podrian ser abordadas en un estudio
de este tipo se ha dado preferencia a decisiones que han de adoptarse en el ambito de los
tribunales de justicia.

La razon para ello esta en la capacidad orientadora y de referencia de las actuaciones judiciales
sobre el conjunto de los procedimientos de las administraciones publicas. Dicho en otros términos,
resultara mas facil avanzar en la consecucion practica del cambio de enfoque que supone la
Convencion si el poder judicial se situa en la vanguardia de este cambio de tendencia.

Dentro de la variedad de procesos judiciales en los que los nifios y sus intereses pueden verse
afectados se han elegido para esta ocasién dos procedimientos en los que concurren
circunstancias de especial relevancia para la vida de cualquier menor:

e Los procesos de oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccién
de menores (el mas caracteristico sobre la declaracién de desamparo) en los que se
examina la pertinencia de una medida de proteccion que supone la ruptura de los
vinculos paterno-filiales, cuando la familia es, como recuerda el preambulo de la propia
Convencion, «grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, [que] debe recibir la
proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades
dentro de la comunidad».

e Parecidos argumentos han llevado a la eleccién de los procesos de familia, en los que la
experiencia que proporcionan las quejas recibidas en el Defensor del Pueblo revela que
frecuentemente el establecimiento del marco de relaciones que subsistira tras la ruptura
familiar constituye una de las principales y mas dilatada causa de conflicto.
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A través de esta contribucion, esta Institucion pretende alentar la compleja tarea de cohonestar el
respeto a las reglas procesales —que estan ordenadas a la preservacién de las garantias de las
partes— con la atribucién al nifio del protagonismo que su condicion de sujeto del proceso y no de
mero objeto del mismo, unida a su vulnerabilidad, reclaman. Esto implica el reto de lograr unos
procesos mas adaptados, cercanos, amigables y atentos a las especiales necesidades de los
nifos.

1.3. Metodologia

Para la preparacion de este estudio se partio de la elaboracion de un documento que contenia una
lista abierta de cuestiones (que puede consultarse en el anexo 1), cuyo contenido es el resultado
del cotejo entre los estandares internacionales en la materia y la legislacién espafiola, las quejas
recibidas sobre la materia en esta Institucion, asi como las actuaciones de oficio abiertas con
todas las entidades de proteccion de menores.

Esta lista se elaboré para ordenar y facilitar la celebracion de cuatro jornadas de reflexion con los
actores significativos en los procesos estudiados: jueces, seleccionados por el Consejo General
del Poder Judicial; fiscales, designados por la Fiscalia General del Estado; abogados,
seleccionados por el Consejo General de la Abogacia Espafiola, y representantes de los equipos
psicosociales adscritos a 6rganos judiciales, designados por el Ministerio de Justicia y por las
comunidades auténomas con competencias en medios personales y materiales de la
Administraciéon de Justicia. Se trataba de disponer de las diversas perspectivas que concurren en
los procesos indicados y sobre la misma agenda de cuestiones.

Para este propésito se cursé asimismo una invitacién a la «Plataforma de Infancia», alianza que
agrupa a la mayor parte de las entidades que trabajan en este ambito, para que designase
representantes, que asistieran a una jornada conjunta con los representantes de la abogacia.

Las solicitudes de colaboracion incluian la peticién de que en la designacién de representantes se
procurara asegurar la mayor diversidad posible de procedencias geograficas.

Las jornadas se celebraron a lo largo del mes de octubre de 2013 y en ellas tomaron parte las
personas que figuran en el anexo Il. Los ricos debates suscitados completan y contextualizan los
materiales de analisis, sobre los que el Defensor del Pueblo, desde la independencia de criterio
derivada de su mandato, ha preparado el presente estudio.

10
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2. DERECHOS DEL MENOR A SER ESCUCHADO Y A QUE SU OPINION
SEA TENIDA EN CUENTA

2.1. El articulo 12 de la Convencidn

El articulo 12 es una de las aportaciones mas relevantes de la Convencion al derecho
internacional de los derechos humanos y a una concepcion del nifio como sujeto de derechos.
Supone una transformacion del enfoque tradicional, que atribuye a los nifios el papel de receptores
pasivos de los cuidados y atenciones de los adultos —que serian los encargados de adoptar por
sustitucion las decisiones de mayor relevancia en aquello que les concierna—, para reconocerlos
como protagonistas activos y, por tanto, llamados a participar en todo proceso de adopcién de
tales decisiones. El nifo pasa a ser contemplado como un individuo con opiniones propias que
habran de ser atendidas en consonancia con su capacidad y madurez.

De este enfoque parte el Comité de los Derechos del Nifio en su desarrollo doctrinal del articulo
12, a través de la Observacion General 12, dedicada al derecho del nifio a ser escuchado (hecha
publica en junio de 2009), que se completa con la reciente Observacion General 14 (2013), sobre
el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.

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 dos parrafos del mismo precepto, aunque con distinto
alcance:

En el primer parrafo (art. 12.1 CDN) se establecen tres elementos:

e El derecho de los menores a expresar libremente su opinidon en aquellos asuntos que les
conciernan y, presupuesto este, a que sus opiniones sean tomadas en serio. Estos
derechos tienen a un tiempo una dimension individual y comunitaria (por ejemplo, los
alumnos de una clase, los nifios de un barrio o de un pais, los nifios con discapacidades
o las nifias [OG 12, § 9]). El objeto de este estudio aborda la dimensién individual, ya que
se refiere a dos tipos de procesos civiles en los que se decide sobre situaciones
individuales.

e El titular de estos derechos es cualquier nifio que se halle en condiciones 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 nifio tiene capacidad para formarse su
propias opiniones, sin limite de edad e incluyendo la primera infancia.

e La garantia de este derecho constituye una obligacion de los Estados signatarios de la
Convencién.

Por su parte, el parrafo segundo (art. 12.2 CDN) concreta el derecho a ser escuchado en los

procedimientos administrativos y judiciales, estableciendo una serie de caracteristicas basicas
para el mismo:

11
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e Que tal derecho tiene una dimensién individual; asi, se indica que «se dara en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado».

e El «principio de totalidad», en virtud del cual no existen ambitos decisorios de actuacién
publica respecto de situaciones individuales exentos de esta obligacién, pues se alude a
«todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio...».

e El «principio de adecuacién», referido a la forma de escucha del menor, que debera
adaptarse a la situacion subjetiva de este y a los requerimientos del concreto
procedimiento que se esté sustanciando (sera escuchado «directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado»). No obstante, el Comité recomienda la
escucha directa al nifio siempre que ello resulte posible (OG 12, § 35).

El Comité de Derechos del Nifio destaca en el paragrafo 2 de la Observacion General 12 que este
precepto debe considerarse «como uno de los cuatro principios generales de la Convencion, junto
con el derecho a la no discriminacién, el derecho a la vida, y el desarrollo y la consideracion
primordial del interés superior del nifio, lo que pone de relieve que este articulo no sélo establece
un derecho en si mismo, sino que debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos
los demas derechos».

La Ley Orgénica 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 directamente implicado y que conduzca
a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma
adecuada a su situacién y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su
intimidad.

[...]

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

La formula legal espafiola, «derecho a ser oido», presenta alguna diferencia conceptual con la
Convencién, que pone el acento en la escucha. En la tradicion juridica espafiola «ser oido» implica
fundamentalmente un tramite del que no se sigue la obligacion de asumir en lo posible la posicién
de la persona oida. El concepto de escucha en el marco de la Convencion es mas exigente, ya
que ademas de atender a lo escuchado ha de razonarse la decisién de apartarse de lo
manifestado por el nifio.

12
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Tampoco se hace referencia en este articulo a la obligacion de dar a la opinidn del nifio el peso
que merezca en funcion de su edad y madurez. En nuestro derecho pueden encontrarse ejemplos
de una atencion mas exigente a este deber de escucha, como en el caso de la adopcion, en el que
el articulo 177 del Cédigo Civil (CC) establece que el adoptando mayor de doce afios debe otorgar
su consentimiento ante el juez para que la misma pueda constituirse.

No obstante, la linea legislativa favorable a la escucha del menor no es uniforme. Asi el mismo
Cadigo, en su articulo 92.6, establece —tras la reforma realizada por la Ley 15/2005, de 8 de julio,
de reforma del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)—, para la guardia y custodia,
en los casos de nulidad, separacién o divorcio, que el juez debera «oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacién que los padres mantengan entre si y
con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guardax. El Tribunal Constitucional,
en la Sentencia 163/2009, ha sefalado que en esta redaccion, introducida por la Ley Organica
15/2005, «la audiencia al menor no se concibe ya con caracter esencial, siendo asi que el
conocimiento del parecer del menor puede sustanciarse a través de determinadas personas (art. 9
de la Ley Organica 1/1996), y sélo resultara obligado cuando se estime necesario de oficio 0 a
peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial, o del propio menor».

Mas en linea con la Convenciéon y con la Observacién General 12 esta el parrafo segundo del
citado articulo 9, referido a como han de adecuarse las comparecencias judiciales de los nifios a
su situacién y desarrollo evolutivo.

El parrafo tercero del articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 alude a que cuando un menor «solicite
ser oido directamente o por medio de persona que le represente, la denegacion de la audiencia
sera motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquellos». El precepto es formalista, puesto
que pone el foco en una actividad procesal sin tomar en consideracion que el menor no es
propiamente parte procesal —con lo que ni tiene abogado ni habitualmente le resultara sencillo
personarse en el juzgado— y ademas no ha sido instruido —porque no esta previsto dicho
tramite— sobre sus derechos, particularmente el de ser escuchado en todo aquello que le afecte.

2.2. Notas caracterizadoras del derecho del nifio a ser escuchado

La visién que el Comité plantea del derecho del nifio a ser escuchado se concreta en una serie de
notas caracterizadoras, que pueden extraerse de la referida Observaciéon General, y que, en lo que
interesa a los efectos de este estudio, cabe sintetizar del siguiente modo:

e El derecho a ser escuchado es renunciable. «Para el nifio, expresar sus opiniones es
una opcioén no una obligacién» [OG 12, §§ 16 y 134.b)].

e Ha de ser escuchado todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio.

Ahora bien, debe partirse de la presuncion de que el nifio estd en condiciones de
formarse dicho juicio y no procede establecer limites minimos de edad, sino que ha de

13



Defensor del Pueblo

14

determinarse caso por caso. Para la primera infancia, ha de contemplarse como una
opcion adecuada a estos efectos el reconocimiento y respeto de las formas no verbales
de comunicacién, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura,
mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de comprender,
elegir y tener preferencias. En el ordenamiento espariol no existe una linea homogénea
respecto de este asunto, puesto que se han introducido preceptos que vinculan la
escucha al grado de madurez del nifio (art. 92.6 CC), mientras que en otros se mantiene
una referencia a una edad cronoldgica (art. 770.4.2 LEC). En la l6gica de la Convencidn,
lo determinante sera el grado de madurez del nifo, definido como «la capacidad de un
nifo para expresar sus opiniones sobre cuestiones de forma razonable e independiente»
(OG 12, §§ 20, 21y 52).

La evolucion de 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 (OG 12, § 21).

Los Estados parte también tienen la obligacion de garantizar la observancia de este
derecho para los nifios que experimenten dificultades para hacer oir su opinién. Los
nifios con discapacidad-deben tener a su disposicién y poder utilizar los modos de
comunicacién que necesiten para facilitar la expresiéon de sus opiniones. También debe
hacerse un esfuerzo por hacer viable el derecho a la expresion de opiniones para los
nifos pertenecientes a minorias, migrantes y otros nifios que no hablen el idioma
mayoritario (OG 12, § 21).

El derecho del nifio a ser escuchado presupone ausencia de presiones; es decir, debe
ejercerse con libertad. Tal libertad ha de conceder al nifio la iniciativa para «destacar y
abordar las cuestiones que ellos mismos consideren pertinentes e importantes» [OG 12,
8§ 22 y 134.d)].

Las modalidades de escucha deben atender al principio de prudencia en cuanto a su
numero, para prevenir la victimizacién por reiteraciones innecesarias. No obstante, el
Comité entiende que dicha escucha deber ser entendida como «un proceso y no como
un acontecimiento singular y aislado». Ello implica que quienes deben conducir los
procedimientos hayan de valorar la necesidad y oportunidad de los actos de escucha, sin
que esto permita suprimir este deber (OG 12, §§ 24 y 133).

El menor debe recibir informacion sobre cual es el objetivo de la escucha, las cuestiones
que van a ser abordadas y las consecuencias de las decisiones que puedan adoptarse.
El Comité reclama que el proceso resulte «transparente e informativo» [OG 12, §§ 25y
134.a)].

El entorno en el que se desarrolle la escucha ha de ser amigable. En palabras de la
Observacion General 12: «no se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el
entorno sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad», lo que implica
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cambios no solo en los espacios y elementos fisicos, sino también en la actitud de los
actores del proceso (§ 34).

e La seguridad para el nifio y una correcta evaluacién del riesgo que para él pueda tener el
hecho de expresar su opinién ha de ser una prioridad de todo proceso de escucha. Ello
implica, en el contexto de este estudio, la conveniencia de establecer estrategias de
proteccion de los nifios que reconozcan los riesgos particulares que puedan existir, por
motivos familiares, de grupo o sociales [OG 12, § 134.h)].

2.3. El itinerario de la escucha

Bajo la rubrica «medidas para garantizar la observancia del derecho del nifio a ser escuchadoy, el
Comité sefiala en la Observacién General 12 una sucesion de fases necesarias para que dicho
derecho sea adecuadamente atendido.

— Preparacion. Resulta fundamental que el nifio esté informado sobre su derecho a
expresar su opinién, sobre las modalidades en las que puede hacerlo (directamente, por
medio de representante o de un érgano apropiado) y sobre las consecuencias que ello
implica, asi como sobre la forma, el tiempo y el lugar en que se desarrollara la escucha
(OG 12, § 41).

Los expertos consultados por esta Institucion pusieron de relieve las dificultades para
averiguar la informaciéon que ya tiene el menor sobre el procedimiento judicial que le
afecta, sea de proteccion o de familia. En muchas ocasiones esta informacién o no se le
ha facilitado o bien se le ha ofrecido de manera sesgada en circunstancias del conflicto
familiar de que se trate.

Con respecto a la intervencion de representante, ha de tenerse especialmente en cuenta
la necesidad de prevenir conflictos de intereses entre estas personas y los menores. En el
ordenamiento interno espanol el parrafo 2 del articulo 9 de la Ley Organica 1/1996
contempla dos situaciones: la del menor que teniendo suficiente juicio designe
representante y la del menor que no puede efectuar tal designacidon o efectue una
designacion que se estime que no convenga a su interés. En tal caso la norma prevé que
sera representado bien por sus representantes legales —siempre que no haya conflicto de
intereses— o bien por «otras personas que, por su profesién o relacién de especial
confianza con él, puedan transmitirla objetivamente».

En los supuestos que se analizan en el presente estudio la posibilidad de atribuir la

representacion a quienes la ostenten conforme a la ley resulta a priori problematica, dado
que lo que esta en cuestion son las relaciones paternos-filiales o las funciones tutelares.
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Recientemente se ha remitido a las Cortes Generales® para su ratificacion el Convenio
Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de
enero de 1996, y promovido por el Consejo de Europa. Este instrumento, que contiene
varios preceptos bajo la rubrica «derechos procesales del nifio», ofrece en el articulo 5 un
elenco de derechos, sobre los que los Estados deben examinar la oportunidad de su
implantacion, dirigidos tanto a asegurar la capacidad del menor de ser escuchado como a
que su opinidn pueda ser realmente tenida en cuenta:

a) El derecho a solicitar la asistencia de una persona apropiada de su eleccién
con el fin de que les ayude a expresar su opinién.

b) El derecho a solicitar por si mismos o a través de otras personas u organismos
la designacién de un representante distinto y, en los casos oportunos, de un
abogado.

c) El derecho a nombrar su propio representante.

d) El derecho a ejercitar en todo o en parte los derechos de las partes en dichos
procedimientos.

— Audiencia. Esta debe ser realizada en el marco de lo que el Comité denomina un
«contexto propicio y que inspire confianza». Existe una clara preferencia por la
confidencialidad del acto y se apunta a la posibilidad de que esta audiencia adopte la
forma de una conversacion mas que de un escrutinio (OG 12, §§ 42 y 43).

En las normas procesales espafiolas no se detalla la forma en que debe ejercitarse este
derecho de audiencia. Solo hay referencias genéricas a que el nifio sea oido en
condiciones idéneas para la salvaguardia de sus intereses, sin interferencias de otras
personas o0 a la necesidad de que estas actuaciones se desarrollen en un entorno
adecuado.

Ello da lugar a significativas diferencias en la practica judicial, acrecentadas por la
actuacion de juzgados especializados y otros generalistas. Esta situacién —que se puso
de relieve en la jornada preparatoria del presente estudio que se mantuvo con miembros
del poder judicial— se ha intentado soslayar a través de documentos de consenso.
Ejemplo de ello son las «Propuestas de conclusiones sobre la exploracién de menores del
Seminario sobre instrumentos auxiliares en el ambito del Derecho de familia», celebrado
en el Consejo General del Poder Judicial, del 17 al 19 de febrero de 2010*.

3 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccion Cortes Generales, X Legislatura, Serie A: Actividades
Parlamentarias. Num. 241. Iniciativa 110/000114 (CD).

4 Propuestas de conclusiones sobre la exploracion de menores del Seminario sobre instrumentos auxiliares
en el ambito del Derecho de familia, celebrado en el Consejo General del Poder Judicial, del 17 al 19 de
febrero de 2010, pp. 5y 6.
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Este documento parte de la consideracion de que la exploracion no constituye un medio
de prueba sino una diligencia judicial, lo que es coherente con la perspectiva de situar al
nifio como sujeto activo y no como mero objeto de un procedimiento. También resultan
positivas otras previsiones tales como la voluntad de que el juzgador no se distancie del
proceso de escucha del menor, ya que aunque se admite la escucha a través de un
equipo psicosocial se previene que no debe generalizarse; la prevision de que ha de
evitarse la reiteracion de exploraciones; asi como la directriz de que esta diligencia se
programe lo antes posible, para evitar al nifio el «estrés de espera».

Sin embargo, otras propuestas estdn mas alejadas de la l6gica de la Convencién. Asi, se
establece el principio de que los nifios habran de ser oidos cuando el juez lo estime
necesario y no en todo caso, lo que no resulta acorde con la configuracion de la escucha
como un derecho del menor. De hecho, se considera que la apreciacion de un eventual
perjuicio permitira no oir al menor, cuando la obligacion es protegerlo, pero no dejar de
oirlo.

También parece consagrarse la tendencia, advertida en la practica, a considerar no
necesaria la escucha del menor en los procedimientos consensuales o en los que no haya
conflicto sobre las relaciones paterno-filiales; sin reparar en que, si no se escucha al nifio,
dificilmente podran aflorar conflictos no evidentes, ni quedara asegurado que la
determinacioén de su superior interés se ha hecho de forma adecuada.

Respecto del entorno amigable, la interlocucion con los expertos evidencioé que, en muchos casos,
no existen espacios adecuados en los que el menor pueda sentirse cémodo, pues la mayoria de
las veces la exploracion se realiza en el despacho de los jueces o incluso en las salas de vistas.

Evaluacion de la capacidad del nifio. Esta cuestion es critica para los asuntos tratados
en el presente estudio. El juicio de madurez no es una apreciacién propiamente juridica,
por lo que el juzgador requerira en muchos casos a estos efectos de apoyo técnico®. Los
equipos psicosociales deberan también aplicar y respetar el enfoque de la Convencion y el
Comité y los elementos caracterizadores del derecho del nifio a ser escuchado, en
especial la presuncion de existencia de capacidad de formarse un juicio propio. EI Comité
recuerda que «cuanto mayores sean los efectos del resultado en la vida del nifio, mas
importante sera la correcta evaluacion de la madurez de ese nifio» (OG 12, §30).

Por otra parte, el Comité afirma de manera categoérica que «si el nifio esta en condiciones
de formarse un juicio propio de manera razonable e independiente, el encargado de
adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones del nifio como factor destacado en
la resolucion de la cuestiony» (OG 12, § 44).

5 En esta tarea, circunscrita a auxiliar al juez en la determinacion de la madurez, resulta interesante lo
indicado en el parrafo 5 de las «Propuestas de conclusiones sobre la intervencion de los equipos técnicos y
sobre la practica de las pruebas periciales en los procesos de familia» del aludido Seminario sobre
instrumentos auxiliares en el ambito del Derecho de familia, que sefala: «... con caracter general no es
oportuno exigir a los equipos técnicos que en la emisidon del informe sigan una metodologia determinada o
realicen unas concretas actuaciones...».
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Los expertos consultados por esta Institucion coincidieron en la importancia de que el
menor no perciba que su opinidon es decisiva para la resolucion que finalmente el juez
haya de adoptar. La razén esgrimida es la de proteger al nifio del peso de la
responsabilidad que se derivaria de que su posicion se percibiera como determinante. Tal
praxis implica la aplicacion de un criterio distinto al que se desprende de la Convencion,
examinada a la luz de la Observacién General 12, puesto que «tener en cuenta las
opiniones como factor destacado» significa justamente lo contrario: esto es, poner en valor
la importancia que, a priori, ha de atribuirse a lo que el nifio piensa sobre aquello que le
afecta.

Ciertamente, el juez debera ponderar todos los derechos en conflicto y, en ese sentido, la
opinién del menor puede acabar no siendo determinante, pero la solucién no pasa por
banalizar el acto de la escucha al menor ni sus consecuencias, sino por hacerle
comprender las concretas circunstancias que estan en juego y que deben ser también
consideradas en la adopcion de una decision.

Comunicacion de los resultados al nifio. El acto de escucha no tiene una dimensién
pasiva ni se agota en si mismo, sino que el encargado de adoptar la decisiéon en cuestion
debe comunicar al nifio el resultado del proceso. Esto pone de manifiesto, una vez mas,
que se piensa en el nifio como en un actor del proceso y que, por tanto, ha de tener
derecho a reaccionar frente a la decision adoptada: «La informacion puede mover al nifio a
insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra propuesta o, en el caso de un procedimiento
judicial o administrativo, presentar una apelacién o una denuncia» [OG 12, §§ 45y 134.i)].

En las normas internas espafiolas no se establecen previsiones en este sentido. En buena
medida ello obedece a que estamos ante una consecuencia avanzada de la nueva vision
del nifio y de su capacidad de intervencion en los asuntos que le afectan que, ademas, se
proyecta sobre un ambito —el de las leyes procesales civiles— en que casi todo pivota
sobre la condicion juridica de parte.

La praxis en este ambito, a la luz de la informacién recabada por esta Institucién, se ha
centrado en determinar la informacién que puede ofrecerse al nifio sin que ello le cause
perjuicio. Los expertos consultados no aludieron a que esta informacién se le facilite al
nifio de manera directa, sino que mas bien la cuestidon se centra en cuidar qué elementos
de lo dicho por los menores se transfieren a la resolucién y en qué términos. Sobre este
asunto no existen criterios uniformes, por lo que la preparacion y sensibilidad a este
respecto del juzgador resultan determinantes.

Vias de recurso. Como consecuencia de lo anterior, el ordenamiento debe prever vias
especificas de recurso cuando el nifio considere que su derecho a ser escuchado y a que
se tengan debidamente en cuenta sus opiniones no haya sido satisfecho (OG 12, §§ 46 y
54).

En la actualidad, en derecho interno espanol es concebible que un nifio disponga de una
via de recurso independiente de la posicion procesal de sus padres o tutores, a través de
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la figura del «defensor judicial». Sin embargo, la conceptualizacién de esta figura en el
articulo 299 del Cddigo Civil se vincula a casos de conflictos de intereses, por lo que
resulta insuficiente a los efectos de garantizar vias directas de recurso al nifio que se
funden en discrepancias con la decision judicial sobre lo que ha de constituir su superior
interés, o con la apreciacion de lo que él ha manifestado. Mas acertada a estos efectos,
aunque circunscrita sélo a la adolescencia, resulta la solucion adoptada en los articulos
113.2° y 123.3 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Catalufia 14/2010, de 27 de
mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia.

Otro aspecto relevante es el de la forma en que se documenta el tramite en el que el
menor ha sido oido, ya que el principio de la documentacion de las actuaciones condiciona
el alcance de la supervision por un tribunal superior. A este respecto coexisten practicas
diversas: desde actas literales levantadas por el secretario judicial, a diligencias en las que
Unicamente se manifiesta que se ha realizado la exploracion o diligencias redactadas por
el propio juez en las que se recogen sus valoraciones e impresiones, pero no frases
literales.

Se advierte, también, la imposibilidad de garantizar al menor una total confidencialidad de
sus declaraciones, ya que, aun cuando algunos jueces siguen la practica de guardar en
sobre cerrado las opiniones del menor y en primera instancia no se las entregan a las
partes, en ulteriores revisiones las partes podrian solicitar el acceso a esta informacioén o
resultar necesario escuchar al menor nuevamente.

La necesidad de conciliar el interés del menor con los derechos de las partes, que pueden
alegar indefensién al no poder acceder al contenido de la exploracién, obliga en este punto
a un delicado equilibrio7, en el que lo fundamental sera la valoracién individualizada del
riesgo que para el menor implica que se conozcan sus declaraciones.

€ «La impugnacion por parte del adolescente requiere que previamente la autoridad judicial haya nombrado
un defensor o defensora judicial. A tales efectos, cuando una vez notificada la resolucion, el adolescente
manifieste, dentro de plazo, la disconformidad y la voluntad de impugnar, el 6rgano competente que ha
asumido la tutela debe promover su nombramiento judicial».

" El Ministerio Fiscal ha terciado en esta cuestion proponiendo una modificacion del articulo 770.42 de la LEC
con la siguiente redaccién: «Del resultado de la exploracidon de los hijos se extendera acta detallada v,
siempre que sea posible, sera grabada en soporte audiovisual». Informe del Consejo Fiscal al anteproyecto
de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio; 13 de
septiembre de 2013, p. 53.
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3. DERECHO DEL NINO A QUE SU INTERES SEA UNA CONSIDERACION
PRIMORDIAL

3.1. Elinterés superior del nifio

El derecho de los nifios a ser escuchados y que sus opiniones se tomen en serio ademas de tener
dimension propia, estan estrechamente vinculados con otro de los principios fundamentales de la
Convencién: la idea de que el interés del nifio ha de ser entendido como superior y, por tanto, ha
de tener la consideracion de primordial en los procesos de adopcién de decisiones que le afecten
(art. 3.1 CDN). Como el propio Comité afirma, los articulos 3 y 12 de la Convencién tienen
funciones complementarias, de modo que el primero no puede ser correctamente aplicado si no se
cumplen los requisitos del segundo. No es posible determinar correctamente el mejor interés del
menor sin respetar los elementos de su derecho a ser escuchado. Del mismo modo, el interés
superior del menor exige el respeto a su papel esencial en todas las decisiones que afecten a su
vida (OG 12 § 74).

Al igual que ocurria con el articulo 12 de la Convencion, el parrafo primero del articulo 3 ha sido
objeto de una observacién general en la que se desarrolla y contextualiza el alcance de este
precepto. La Observacion General numero 14, «sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial», fue aprobada por el Comité de Derechos del Nifio en
2013.

El analisis de esta observacién, en los aspectos de mayor interés para el objeto de este estudio,
permite ofrecer algunos parametros sobre el concepto de «interés superior del nifio»:

1. La Convencién 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 de la posicion de partida de los
nifos, que tienen menores posibilidades que los adultos de defender con fuerza sus
propios intereses, en unos ambitos de decisién que no estan pensados para que ellos
participen. Desde la perspectiva sociolégica, el Comité afirma que «si los intereses del
nifio no se ponen de relieve, se suelen descuidar» [OG 14 §§ 6.a) y 37].

2. 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 actuacién de los poderes
publicos, y como tal es referido en multiples normas internas.

3. Estamos ante un concepto complejo y no univoco, que debe determinarse 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 personales» (OG 14, § 32).

4. La carga psicosocial que gravita en la nocién del interés superior del menor y la

presencia de elementos no racionales lo convierten en un concepto juridico de vagos
contornos, al que nuestro Tribunal Constitucional, en su Sentencia 55/1996, se ha
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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. Algunas normas autonomicas® intentan, no obstante, abordar la tarea de
objetivar este concepto.

5. 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, fruto de
determinaciones aprioristicas por motivaciones ideolégicas o por prioridades en la
asignacion de recursos publicos; por los padres o tutores, en defensa de sus propios
intereses; o por los profesionales implicados, que pueden desatender la obligacién de
contemplar el interés superior por considerarlo carente de importancia o por padecer
limitaciones de medios que le compliquen asumir esta tarea. El deber de escuchar la
opinién del nifio es una garantia frente a este riesgo (OG 14, § 34).

6. A este respecto, el Tribunal Constitucional ha indicado que «sobre los poderes publicos,
y muy en especial sobre los 6rganos judiciales, pesa el deber de velar por que el
ejercicio de esas potestades por sus padres o tutores, o por quienes tengan atribuida su
proteccion 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 “superior”
del nifio» (STC 141/2000, FJ 5).

7. La concrecion del interés superior del nifio en un caso particular implica dos pasos: en
primer lugar hay que evaluar los elementos que son relevantes, con el objeto de
determinar cuales van a ser los intereses en juego. EI Comité alerta sobre la
conveniencia de que para la realizacion de esta tarea el encargado de adoptar la
decisiéon cuente con la colaboracién de un equipo multidisciplinar. La segunda fase, de
determinacion, debe ser entendida como un proceso estructurado y con garantias
estrictas [OG 14, §§ 6.b) y 47].

Para garantizar el derecho del menor a ser escuchado, la atencién debida a su opinion,
asi como su superior interés, todas las personas con responsabilidades en estos
procesos han de disponer de una formacién especifica en habilidades para el trato con
los menores®. Pero mas alla de la formacion personal, dado que en este ambito se

& A titulo ilustrativo, puede citarse el articulo 4.1, parrafo 2°, de la Ley 3/2005, de atencion y proteccion a la
infancia y la adolescencia del Pais Vasco, donde se establece: «Para la determinacion de ese interés se
atendera en primer término a las necesidades y derechos de la persona menor de edad, se tendran en cuenta
sus opiniones y deseos manifestados con juicio suficiente y se considerara su individualidad en el marco
familiar y social».

°En las conclusiones del Encuentro con la Abogacia Especializada en Derecho de Familia, organizado por el
Consejo General del Poder Judicial, del 24 al 26 de octubre de 2012, se indicaba lo siguiente:
«Especificamente se considera que, tanto jueces, fiscales, secretarios judiciales, abogados y personal
judicial, reciban formacién en las materias siguientes