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que vivimos. Querria que todos los nifios fueran
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|. INTRODUCCION

Los nifios vy las nifias necesitan acudir o se enfrentan al sistema
de justicia por diferentes razones y circunstancias personales

y legales. El acceso a la justicia de los nifios y las nifias deberfa
constituir siempre una garantfa para el respeto y la realizacion de
sus derechos. Sin embargo, demasiado a menudo en su relacion
con los sistemas judiciales, nifios y nifias experimentan situaciones
de desproteccidn en gran parte debido al desconocimiento de
los derechos de la infancia por parte de los operadores juridicos,
asf como a la falta de recursos especializados y adecuados para
dar respuesta a situaciones judiciales en las que intervienen
nifos, ya sea en condicidn 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, entre otras
situaciones.

La violencia institucional es una de las formas de violencia contra
la infancia que recoge el Informe mundial sobre la violencia
contra los nifios y las nifias de Naciones Unidas, conocido como
“Informe Pinheiro”. Por violencia debe entenderse todo dafio

o perjuicio fisico, mental o emocional producido a un nifio, por
accién u omisidn, en cualquier dmbito, incluido el judicial. En su
Informe Mds alld de los golpes — ;Por qué es necesaria una ley?,
Save the Children ya alertaba de que en los procesos judiciales
también puede producirse violencia contra los nifios y las nifias.
En ocasiones se les somete a interrogatorios, declaraciones o
exploraciones repetidas e inadecuadas que les exponen a la
dolorosa revictimizacion. Los menores de edad no siempre son
tratados de acuerdo a su edad o estado madurativo, lo que puede
generar en ellos sentimientos de confusién, temor o incluso de
culpabilidad con un impacto negativo en su bienestar y desarrollo.
Evitar y prevenir este tipo de situaciones debe ser una prioridad
para los sistemas judiciales, que deben velar con el mdximo celo
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por garantizar el especial cuidado v asistencia al que los nifios y las
nifias tienen derecho de acuerdo con la Declaracidon universal de
los derechos humanos.

En Espafia, en el marco de su trabajo de investigacion e
intervencion social, Save the Children ha recibido numerosas
denuncias y ha detectado prdcticas y actuaciones en el

ambito judicial que suponen una negacion de los derechos
humanos de los nifios y las nifas y que en ocasiones pueden
considerarse violencia institucional. Es a raiz de esas denuncias y
preocupaciones que la organizacion decide abordar; a la luz de
los estdndares internacionales sobre justicia adaptada a los nifios,
este andlisis sobre la organizacion, regulacion y practicas de la
Administracién de Justicia en Espaia cuando debe dar respuesta
a situaciones en las que esta involucrado un nifio o una nifa. El
andlisis incluye también los procedimientos que se ponen en
marcha cuando se localiza en Espafia a un nifio o nifia extranjero
no acompafado, aunque habitualmente estos procesos no
alcancen la instancia judicial, ya que el desarrollo y complejidad
legal del mismo, asi como la decisiva intervencidn del Ministerio
Fiscal, hacen equiparables estos procesos administrativos a

los judiciales en cuanto a las garantias exigidas por las normas
internacionales para el respeto v realizacion de los derechos de
los nifios v las nifias afectados.

A pesar de la variedad de las situaciones analizadas, los diferentes
tipos de procedimientos v las diversas jurisdicciones implicadas,
existen motivos de preocupacion comunes a todos ellos,
relacionados con cuatro principios que deberian vertebrar la
actuacion de la Administracion de Justicia en Espafia cuando

un nifo o nifia se encuentra ante alguno de sus drganos vy que,
sin embargo, no siempre son tenidos en cuenta de una manera
adecuada:
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* Los nifios y las nifias son titulares de derechos.

* La adopcidn de cualquier decision que afecte a los nifios
y las nifias debe estar basada en su interés superior.

* Los nifios y las nifias tienen el derecho a ser escuchados
y a que su opinidn sea tenida en cuenta en la adopcion
de las decisiones que les afectan.

* La Administracion de Justicia del Estado tiene la
obligacion fundamental de actuar como garante de la
realizacion de los derechos de los nifios y las nifias.

Partiendo de esas condiciones que deben imponerse a la
Administracién de Justicia, se plantean una serie de preguntas
fundamentales a las que este informe pretende dar respuesta:

* ,Existen mecanismos adaptados para el acceso de los
nifos y las nifias a los tribunales para el ejercicio de sus
derechos!

* ;CSmo se articula la obligacién de velar por el interés
superior del nifio o la nifia en los procedimientos?

+ ;Cémo se garantiza el derecho de los nifios y de las
nifias a ser debidamente informados y a ser escuchados?

* ;CSmo se valora su testimonio por parte de los
tribunales?

* ;COmo se garantiza su representacion legal y la defensa
de sus derechos e intereses en los procedimientos?

Las respuestas a estas preguntas se abordan partiendo de las
normas, principios y estdndares internacionales de derechos
humanos aplicables a la Administracion de Justicia. Diversas
organizaciones y organismos internacionales, en particular, el
Consejo de Europa y el Comité de los derechos del nifio de
Naciones Unidas, han establecido las pautas para responder a esas
preguntas en una variedad de documentos internacionales que
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abordan los principales problemas que surgen cuando un nifio
0 una nifa entra en contacto con el sistema judicial. Diferentes
Observaciones Generales del Comité de los derechos del

nifo, asi como otras resoluciones de las Naciones Unidas y del
Consejo de Europa fijan los criterios interpretativos bdsicos que
deben orientar la actuacidn judicial en los Estados signatarios de
los principales tratados de derechos humanos y de derechos del
nifio.

El reconocimiento de la condicion de titulares de derechos a los
nifos vy las nifias en los términos establecidos en la Convencion
sobre los derechos del niiio plantea un reto fundamental
para los Estados en dos sentidos. Por un lado, les impone la
obligacidn de garantizar la proteccidn efectiva de los nifios y las
nifas, 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 ejercicio de los
derechos que la Convencidn consagra, muy particularmente en el
ambito de la Administracidn de Justicia.

En practicamente todos los dmbitos y jurisdicciones de la
Administracién de Justicia puede plantearse un conflicto

de derechos e intereses que afecte y tenga consecuencias
determinantes en la vida de un niflo o una nifa. El andlisis que
aquf se plantea, a partir de la identificacién de los principales
procesos judiciales en que esto sucede, sefiala la posicidon que
ocupa el nifio o la nifia en el mismo y cémo deberia ser la
respuesta de las autoridades para cumplir plenamente con las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

La primera parte de este informe aborda un andlisis de las
implicaciones que el reconocimiento de la titularidad de derechos
a los nifios vy las nifias tiene para la Administracion de Justicia de
los Estados. Se plantean los elementos esenciales que supone el
reconocimiento de esta titularidad y cdmo se conjuga con los dos
principios rectores de la Convencidn sobre los derechos del nifio



INFANCIAY JUSTICIA: UNA CUESTION DE DERECHOS

que resultan fundamentales para el ejercicio pleno de los mismos
ante las autoridades judiciales: el principio del interés superior del
nifo v su derecho a ser escuchado y a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta.

Estos principios de la Convencidn deben vertebrar la respuesta
de los drganos judiciales a los que los nifios y las nifas tienen

el derecho de acceder en condiciones de igualdad respecto a

los adultos vy sin que su experiencia ante los tribunales resulte
traumdtica, revictimizadora o de alguna forma lesiva para sus
derechos, su bienestar o su desarrollo. Para entender el alcance
de las obligaciones que esto impone a los Estados, este informe
repasa los principales documentos y estandares internacionales en
la materia y en particular las Directrices sobre justicia adaptada a
los nifios del Consejo de Europa de 2010.

La segunda parte de este informe se centra en la situacién
concreta de los nifios y las nifas ante la Administracion de
Justicia en Espafia. Se revisa la legislacién vigente sobre la
situacion vy la participacion de los nifios y las nifias en los distintos
procesos judiciales. De este andlisis, junto con el de la practica
judicial a partir de consultas con operadores juridicos (jueces,
fiscales, abogados, psicdlogos forenses) resultan una serie de
motivos de preocupacion relacionados con la falta de garantfas
para la realizacidn de los derechos de los nifios v las nifias en

el ordenamiento juridico espafiol y la practica judicial. Estas
conclusiones se han contrastado con preocupaciones expresadas
por el Defensor del Pueblo y la Fiscalfa General del Estado sobre
algunos aspectos de la relacidn de los nifios y las nifias con la
Administracion de Justicia en Espafa.

Save the Children ha alcanzado una serie de conclusiones sobre
la situacion de los nifios y las nifias ante la Administracion de
Justicia en Espafia y plantea recomendaciones para que se avance
en la necesaria y urgente incorporacion al ordenamiento juridico
espanol de los elementos necesarios para cumplir plenamente



con los estandares internacionales sobre los derechos de los
nifos vy las nifias en sus relaciones con la justicia, asi como en
la adopcién de medidas politicas y la adecuada asignacion de
recursos que garanticen la proteccién de los derechos de los
ninos vy las nifias por parte de la Administracion de Justicia.
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2. LA CONVENCION SOBRE LOS
DEREFCHOS DEL NINO:

LOS NINOS Y LAS NINAS COMO
TITULARES DE DERECHOS

El reconocimiento de la condicidn de titulares de derechos

a todos los nifios vy las niflas quedd consagrado en 1989 con

la aprobacion de la Convencidn sobre los derechos del nifio,

un reconocimiento practicamente universal al ser el tratado
internacional firmado por un mayor nimero de Estados en todo
el mundo.

La titularidad de los nifios vy las nifias de los derechos reconocidos
en la Convencidn plantea el reto de cémo conjugar la titularidad
de estos derechos con las limitaciones para su ejercicio que
derivan de la falta de plena madurez fisica y mental de los

nifos vy las nifias. La propia Convencidn solventa esta dificultad
estableciendo dos principios rectores que deben orientar la
adopcidn de cualquier decisién sobre la vida del nifio o de la nifia
en cualquier dmbito, en particular el dmbito judicial: la primacia del
interés superior del menor y el derecho del nifio o la nifia a ser
escuchado.

EL “INTERES SUPERIOR DEL MENOR”

La Convencidn sobre los derechos del nifio ha consagrado el
principio del “interés superior del menor” en su articulo 3 al
establecer que:

|. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos

23
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legislativos, una consideracidn primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados parte se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con
ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

3. Los Estados parte se asegurardn de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccion de los niflos cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal,
asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada.

El texto original de la Convencidn sobre los derechos del nifio,
en inglés, consagra el “best interest of the child”, traducido al
espafiol como “interés superior del menor”, aunque la traduccidén
literal de la expresion inglesa serfa “mejor interés del nifo".
Cualquiera de las dos expresiones establecen un concepto
juridico indeterminado. A menudo la expresion “por ser el
interés superior del menor' acompana todo tipo de decision
que se adopte en relacidn a un nifio o una nifia en cualquier
resolucion emitida por una Administracion o poder del Estado.
La interpretacion de este concepto es arbitraria, puesto que es
infrecuente encontrar en las resoluciones una motivacion de

la decisidon adoptada que incluya una explicacion completa del
modo en que la misma contribuye a la realizacion de este interés
“superior’'que debe primar.

Es necesario establecer criterios de ponderacion que eviten esta
arbitrariedad. Errédneamente se equipara la indeterminacion del
concepto a la falta de indicadores que hagan posible esta tarea.
Sin embargo. existen indicadores. Son los principios rectores de
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la Convencidn sobre los derechos del nifio y todos vy cada uno
de los derechos que reconocen a los nifios y las nifias, tanto la
propia Convencidn como el resto de documentos internacionales
de derechos humanos. La indeterminacion del término plantea

la exigencia de conocer su situacidn individualizada de manera
exhaustiva. ldentificar todos los derechos del nifio o de la nifia
que se encuentran afectados y determinar, en base a la plena
proteccidn, promocion y respeto de los mismos, qué solucidn se
ajusta mds a su plena realizacidn.

A pesar de que aln no exista una Observacion General del
Comité de los derechos del nifio que defina expresamente el
alcance de este principio, diversos drganos vy tribunales nacionales
e internacionales, asif como numerosos expertos y organizaciones,
han coincidido en destacar la necesidad de abordar los casos de
manera individualizada como elemento esencial de la busqueda
del interés superior del menor.

Entre las referencias internacionales sobre la interpretacién de
este principio, destaca la que se propone en las Directrices del
Consejo de Europa sobre una justicia adaptada a los
nifios.

Garantizar la primacfa del interés del nifio o la nifia debe ser la
consideracion fundamental en todos los asuntos que les afecten.
En su determinacion es necesario:

* TJener en cuenta los puntos de vista y opiniones del
nifo o la nifia que deben ser ponderados de manera
adecuada en el proceso.

* Respetar siempre todos los demds derechos del nifio o
la nifia afectado, su dignidad, su derecho a la libertad vy a
la no discriminacion.

* Adoptar una aproximacion integral por parte de todas
las autoridades implicadas para tener debidamente

25
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en cuenta todos los intereses en juego en cada caso,
incluyendo en primer lugar la garantia del bienestar fisico
y psicoldgico del nifio o la nifia, asi como sus intereses
legales, sociales y econdmicos.

* Sien un mismo proceso hay implicados varios nifios o
ninas, la determinacion del interés de cada uno debe
realizarse de manera individual y equilibrada con el
objetivo de conciliar posibles conflictos de intereses
entre ellos.

Cuando, como se ha anunciado, se disponga de una Observacidn
General del Comité de los derechos del nifio al respecto, sin
duda resultard mucho mds sencillo consensuar procedimientos
comunes para la determinacion concreta de este principio
juridico indeterminado. Hasta entonces, debe insistirse en la
exigencia de conocer en profundidad el caso concreto, asi como
en la necesidad de motivar las resoluciones adoptadas en lo
concerniente a la determinacion del interés superior del nifio o la
nifia, garantizando su derecho a ser escuchado.

EL DERECHO DEL NINO A SER ESCUCHADO

Un elemento fundamental que debe tenerse en cuenta en la
determinacién del interés superior del menor es la propia opinion
del nifio o la nifia sobre su situacidn. Esto es, su derecho a ser
escuchado.

El 20 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 andlisis jurfdico exhaustivo, fijdandose en las obligaciones
internacionales contraidas por los Estados al firmar la Convencidn
sobre los derechos del nifio, cuyo articulo |2 establece:
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Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinidn libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio.

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

Cabe destacar dos consideraciones de la Observacidn General
N°12. En primer lugar, la mencién expresa a que “la plena
aplicacién del articulo | 2 exige el reconocimiento y respeto de las
formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion
corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los

nifos muy pequefios demuestran capacidad de comprender, elegir

y tener preferencias”. La segunda tiene que ver con el concepto
de madurez, que la Observacidn 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 |2, es la capacidad de
un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente. Los efectos del asunto en el nifio también
deben tenerse en consideracion”. Incluso a los nifios mds pequefios
se les debe permitir esta participacion.!

| Observacion General N°7 (2005) sobre la realizacién de los derechos del nifio en
la primera infancia.

27
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Ambas menciones subrayan la obligacion del Estado de ser quien
determine el alcance de esta capacidad? teniendo muy presente
que no se puede “partir de la premisa de que un nifio es incapaz
de expresar sus propias opiniones”, por ser esto una limitacidn

al ejercicio de sus derechos. Lo mismo cabe decir respecto

de la otra obligacidn establecida en el articulo 12 de tener
debidamente en cuenta la opinidn del nifio o la nifia, de acuerdo
con sus capacidades. Aungue esto no significa que lo expresado
por el nifio o nifia sea lo que mds le convenga ni lo que deba
determinar la decisién sobre su situacidn, una decisidn contraria
a lo expresado por el nifio o la nifia requiere una motivacion
particular y ofrecerle una explicaciéon comprensible sobre la
decision o medida adoptada.

La Observacién General N° |2 del Comité de los derechos del
nifo detalla que las medidas que deben adoptarse para garantizar
el derecho a ser escuchado deben incluir los mecanismos
necesarios para dar acceso a los nifios y las nifias a la informacién
que requieran para su preparacion de cara al proceso, garantizar
su audiencia y el apoyo que requiera cada caso, la evaluacion de
la capacidad del nifio o la nifia asi como la comunicacidn al nifio o
nifa de los resultados de la misma y disponer en la legislacion de
mecanismos Yy procedimientos de denuncia, recurso o desagravio.

Esto exige de los Estados, entre otras obligaciones (parrafo 49 de
la Observacién General N°|2):

— Impartir capacitacion sobre el articulo 12y su
aplicacion en la prdctica para todos los profesionales
que trabajen con nifios y para los nifios, como
abogados, jueces, policias, trabajadores sociales,
trabajadores comunitarios, psicélogos, cuidadores,
oficiales de internados y prisiones, profesores de
todos los niveles del sistema educativo, médicos,

2 The evolving capacities of the child. Gerison Lansdown. UNICEF Innocenti Research
Centre and Save the Children, 2005.
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enfermeros y otros profesionales de la salud,
funcionarios y empleados publicos, funcionarios
encargados de cuestiones de asilo y dirigentes
tradicionales.

— Garantizar que se den las condiciones adecuadas para
apoyar y estimular a los nifios para que expresen sus
opiniones Yy asegurarse de que estas opiniones se
tengan debidamente en cuenta mediante normas y
dispositivos que estén firmemente cimentados en las
leyes y los cédigos institucionales y sean evaluados
periddicamente respecto de su eficacia.

— Combatir las actitudes negativas que obstaculizan
la plena realizacidn del derecho del nifio a ser
escuchado, mediante campafias publicas que abarquen
a los lideres de opinidn y los medios de difusion
a fin de cambiar concepciones tradicionales muy
extendidas en relacion con el nifo.

La Observacién General N°|2 concreta el alcance de las
obligaciones por parte de los Estados en los diferentes
procedimientos en que debe materializarse el derecho del

nifio o la nifa a ser escuchado. Estos procedimientos incluyen:
procedimientos judiciales civiles (divorcio y separacién, separacién
de los padres y formas sustitutivas de cuidado y adopcidn),
procedimientos judiciales penales (como infractores o como
victimas y testigos) y procedimientos administrativos (aplicacion
de los regimenes disciplinarios de diferentes tipos de centros,
solicitudes de asilo de nifios no acompafiados, por ejemplo).

El Comité de los derechos del nifio también resume las
caracteristicas que deben reunir los procesos para que los nifios
y las nifas sean escuchados y tenidos en cuenta al adoptar una
decision que les afecte. Estos procesos deben ser: transparentes
e informativos, voluntarios para el nifio o la nifia, respetuosos,
pertinentes, adaptados a los nifios, incluyentes, apoyados en

29



la formacién de los adultos implicados, seguros vy atentos al
riesgo que puede suponer para el nifio o la nifia y responsables,
rindiendo cuentas ante el propio nifio o nifia.
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INFANCIAY JUSTICIA: UNA CUESTION DE DERECHOS

3. ESTANDARES INTERNACIONALES
SOBRE JUSTICIA ADAPTADA A LOS
NINOS

El catdlogo de derechos consagrados en la Convencidn sobre
los derechos del nifio responde a la voluntad de la comunidad
internacional de proteger de manera expresa a los nifios vy las
nifas como seres humanos en desarrollo que requieren de un
cuidado y trato especiales y adecuados. Pero el reconocimiento
de los nifios y las nifias como titulares de derechos no se limita
a los derechos reconocidos en esa Convencion. A ese catdlogo
de derechos deben sumarse todos los derechos proclamados y
reconocidos en todos los tratados de derechos humanos vigentes,
entre ellos, en particular, el derecho de acceder a la justicia sin
discriminacién de ninguna clase, incluida por razén de su edad.?

Tanto Naciones Unidas como el Consejo de Europa y la Unidn
Europea® han expresado su preocupacién por el modo en

que se observan los derechos de los nifios vy las nifias que, por
cualquier razén, tengan que relacionarse con algin drgano de la
Administracién de Justicia. Las tres organizaciones han definido
marcos de accion y han elaborado estrategias para proponer a
los Estados directrices, principios, normas minimas o directivas
a partir de las cuales acometer los cambios necesarios en la
legislacidn, instituciones y précticas de los Estados para cumplir

3 Articulos 6,7,8, 10, I | y 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
articulos 2 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulos 6 y
|3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

4 En el caso de las politicas y normativa que emanan de las instituciones de la
Unidn Europea, la naturaleza de las obligaciones que establecen sus normas y su
exigibilidad hace que mds que estdndares internacionales, se las deba considerar
fundamentalmente parte del ordenamiento juridico espafiol, asi como del resto de
la legislacién de sus Estados miembro.
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con las obligaciones contenidas en los tratados internacionales de
derechos humanos en el dmbito de la justicia.

En el seno de Naciones Unidas se han aprobado una serie de
documentos que abordan de manera expresa aspectos concretos
sobre las relaciones de los nifios y las nifias con la Administracidn
de Justicia.

En 2008, la Nota Orientativa del Secretario General
sobre el enfoque de Naciones Unidas sobre justicia
para los nifios proporciona un contexto desde el que entender
el trabajo de la organizacion en este dmbito. Este documento
formula los principios rectores para orientar un trabajo cuyo
objetivo es “asegurar que los nifios (...) estdn mejor atendidos

y protegidos por los sistemas de justicia, incluyendo los aspectos
relacionados con la seguridad y el bienestar social. En concreto

tiene por objetivo garantizar la plena aplicacion de las normas y
estdndares internacionales para todos los nifos y las nifias que
entran en contacto con la justicia y los procedimientos similares como
victimas, testigos o presuntos delincuentes; o por otras razones que
requieren la intervencion jurisdiccional del Estado, por ejemplo, en
cuanto a su cuidado, custodia o proteccion”.

Los principios rectores que deben orientar la consecucion de
estos objetivos son:

|. Asegurar que el interés superior del menor es la
principal consideracion.

2. Garantizar un trato justo y equitativo para todos
los nifios vy las nifias, libre de cualquier forma de
discriminacion.

3. Promover el derechos del nifio o la nifia de

expresar sus puntos de vista libremente y a ser
escuchado.
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4. Proteger a todo nifio o nifia del abuso, la
explotacidn o la violencia.

5. Tratar a todos los nifios y las nifias con dignidad vy
compasion.

6.  Respetar las garantias legales y salvaguardas a lo
largo de todo el proceso.

/. Prevenir el conflicto con la ley y considerarlo un
elemento crucial de cualquier politica de justicia

juvenil.

8. Usar la privacién de libertad de nifios o nifias
sélo como Ultimo recurso y por el menor tiempo
necesario.

9. Incorporar los derechos de los nifios y las nifias

en todos los esfuerzos que se lleven a cabo para
reforzar el Estado de Derecho.

A pesar de no abordar expresamente la posicion de los nifios

y las nifias ante la Administracion de Justicia, es fundamental
tener en cuenta también la resolucién que la Asamblea General
aprobd en febrero de 2010 con las Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de nifios® que
orientan la intervencidn de las autoridades publicas ante
situaciones de dificultad o imposibilidad de las familias de hacerse
cargo del cuidado de los nifios y las nifas. Estas Directrices
prescriben una serie de consideraciones sobre el interés superior
del menor que deberfan ser observadas por los tribunales que
eventualmente deban intervenir ante estas situaciones seguin la ley
nacional.

5 Resolucién de la Asamblea General (A/RES/64/142) de 24 de febrero de 2010.Ver
también Declaracidn sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccidn
y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcién vy a la colocacién
en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional, aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1986.
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Por su parte, el Consejo de Europa viene trabajando de manera
sistemdtica en la promocidn vy refuerzo en instituciones, leyes y
polfticas de sus Estados miembro de este enfoque de derechos
de los nifios y las nifias. Como hitos fundamentales en esta
trayectoria cabe destacar la aprobacidn en enero de 1996 de la
Convencion europea sobre el ejercicio de los derechos
de los nifos (Convencién aun no ratificada por Espafia); la
adopcidn de las estrategias sobre derechos de infancia (2009-
2011y 2012-2015), donde se sefiala como objetivo fundamental
la adaptacidn de los sistemas judiciales de los Estados a los
derechos y capacidades de los nifios v las nifias; y sobre todo, la
aprobacién en noviembre de 2010 de las Directrices sobre
justicia adaptada a los nifios y las nifias, un documento
clave que se analiza a continuacidn y del que se incluye en anexo
una traduccién (no oficial) al espafiol.

DIRECTRICES DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE
JUSTICIA ADAPTADA A LOS NINOS

Estas Directrices aprobadas por el Comité de ministros del
Consejo de Europa el |7 de noviembre de 2010 son el
documento internacional que sistematiza de una manera integral
los estdndares aplicables a cualquier relacién que un nifio o una
nifa establezca con un drgano de la Administracién de Justicia o
en un proceso ante una Administracion similar.

Este documento no puede entenderse sin hacer mencidn al
trabajo previo desarrollado desde comienzos de los afios 90 por
parte del Consejo de Europa y que tuvo un primer hito en la
aprobacién, el 25 de enero de 1996, de la Convencién Europea
sobre el ejercicio de los derechos del nifio y cuyo desarrollo
debe enmarcarse en el contexto mas general de la estrategia del
Consejo de Europa “Construir una Europa para y con los nifios”
entre cuyos objetivos estd el lograr que los derechos de los nifios
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y las nifias sean plenamente respetados, eficazmente garantizados
y auténticamente promovidos en todos los Estados miembro,
particularmente en el dmbito de la Administracién de Justicia.

Las Directrices ahondan en las obligaciones contraidas por los
Estados con el reconocimiento de la titularidad de derechos

a los nifios v las nifias. Abordan su posicidn v su papel en
procedimientos judiciales o procedimientos administrativos
similares, asi como el modo de integrar en ellos el punto de vista,
derechos y necesidades del nifio o la nifa implicado. Deberan
aplicarse a cualquier tipo de contacto que un nifio © una nifia
pueda tener con cualquier drgano judicial o cualquier otro drgano
con autoridad para tomar decisiones que afecten a su vida. El
proposito de las Directrices es asegurar que en cualquiera de
estos procedimientos todos los derechos de los nifios y las nifas,
en particular sus derechos a la informacion, a la representacién,

a la participacion y a la proteccidn, son plenamente respetados,
otorgando la debida consideracion al grado de madurez y
comprensién del nifio o la nifia afectado y a todas las demds
circunstancias del caso.

Consagran como principios fundamentales el de la participacién
del nifio o la nifia en el procedimiento y el del interés superior del
menor.

“Debe respetarse el derecho del nifio o la nifia a estar
informado sobre sus derechos, disboner de mecanismos
adecuados para acceder a la justicia y ser consultado

y escuchado en los procedimientos en que estén
involucrados o que les afecten. Esto incluye, en particular,
otorgar el peso adecuado en el procedimiento al punto
de vista del nifio o la nifia interpretdndolo conforme a
su nivel de madurez y teniendo en cuenta cualquier tipo
de dificultades de comunicacién que puedan surgir para
hacer que la participacidn del nifio o la nifia sea lo mds
significativa posible”.
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Los elementos generales que deben confluir en cualquier
procedimiento para ser plenamente respetuoso con los derechos
de los nifios incluyen segun las Directrices:

* La informacién y asesoramiento al nifio o la nifia
afectado.

* La proteccidn de su intimidad y su vida familiar:

* Garantizar su seguridad, incluso mediante la adopcidn de
medidas preventivas especiales.

* la adecuada y especializada formacidn interdisciplinar
sobre derechos y necesidades de los nifios v las nifias.

* En el caso de que se aprueben medidas privativas de
libertad en el caso de un menor infractor, deben ser una
dltima medida y durante el menor tiempo posible.

Ademads, durante los procedimientos se deberd observar que los
niflos y las nifias:

» Tengan acceso efectivo a los tribunales para poner en
marcha, en caso de ser necesario, un proceso judicial.

* Gocen del asesoramiento juridico y representacion legal
que mejor convenga a sus intereses.

* El procedimiento no se vea sometido a dilaciones
indebidas.

* la organizacidn del procedimiento y el entorno donde
deba producirse su participacidn sean agradables y se
emplee un lenguaje adaptado a su nivel de comprension.

* Se tenga un especial cuidado al efectuar las pruebas
que involucren a los nifios y las nifas, en especial
las declaraciones que les sean tomadas, evitando
reiteraciones innecesarias y su revictimizacion.
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Un elemento esencial de todos los procesos judiciales en los que
hay implicados nifios y nifias es el papel central que ocupan en
ellos profesionales de diferentes dmbitos encargados de manera
expresa del acompafiamiento y la evaluacién de las capacidades
de los nifios y las nifas. Las Directrices establecen la necesidad de
formacion especifica, especializada e interdisciplinar de todos los
profesionales que intervengan en estos procesos, y que abarca no
sdlo a los profesionales del dmbito de la psicologia forense, sino
también a los médicos forenses, policias, agentes de inmigracion,
trabajadores y mediadores sociales y, por supuesto, a abogados,
fiscales y jueces. Este enfoque multidisciplinar debe plantearse

de manera plenamente garantista con el respeto al derecho a

la intimidad del nifio o la nifia implicado. También las Directrices
exigen una supervision y rendicidon de cuentas efectiva de todos
los profesionales que intervienen.

DIRECTRICES DE NACIONES UNIDAS SOBRE
NINOS Y NINAS VICTIMAS Y TESTIGOS

En 2005, el Consejo econdmico y social de Naciones Unidas
aprobd las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes
a los nifos victimas vy testigos de delitos®, mediante las que se
ofrece a los Estados la orientacion para el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales en un dmbito en el que confluyen
delicados y fundamentales derechos e intereses: la cualificada y
debida proteccidn a las victimas de delitos menores de edad, y los
derechos del acusado de la comisién del delito.

Para prevenir la victimizacidn de manera totalmente compatible
con los derechos y garantias de los acusados en los procesos
penales, las Directrices de 2005 ponen el acento en la

6 Ver también Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y abusos de poder; adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 29 de noviembre de 1985.
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responsabilidad y el alcance de las obligaciones respecto al trato
que los profesionales que intervienen en estos procesos, asf como
los responsables del bienestar de los nifios y las nifias, deben
brindarles. Estos profesionales deben contar con una capacitacion,
educacion e informacion adecuadas a fin de mejorar y mantener
métodos, actitudes y enfoques especializados con objeto de
proteger a los nifios y las nifias victimas y testigos de delitos y
tratarlos con efectividad y sensibilidad.

Las Directrices reconocen y desarrollan los siguientes derechos al
nifio o la nifa victima o testigo de un delito:

* Derecho a un trato digno y comprensivo. Se debe
atender a su situacion personal y sus necesidades
inmediatas con la minima injerencia posible en la vida del
niflo o la nifia. Los profesionales que intervengan deben
estar plenamente capacitados y actuar con tacto, respeto
y rigor, y debe asegurarse un ambiente adecuado a las
necesidades vy aptitudes del nifio o la nifia.

* Derecho a la proteccién contra la discriminacion.
Lo que supone que en algunos casos deberdn
instituirse servicios y proteccién especiales dadas las
caracteristicas del delito que hayan sufrido o presenciado
(especialmente los de naturaleza sexual). Por otro lado, la
proteccidn frente a la discriminacién supone que la edad
del nifio o la nifia no debe ser un obstdculo para que
ejerza su derecho a participar plenamente en el proceso
de justicia.

* Derecho a ser informado. Desde el primer momento y a
lo largo de todo el proceso los nifios o las nifias victimas
o testigos, sus padres o tutores y sus representantes
legales deberdn ser informados debidamente y con
prontitud de:

— La disponibilidad de servicios médicos, psicoldgicos,
sociales y otros que puedan ser de interés, asi como
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los medios de acceder a ellos; asesoramiento y
representacion legal o de otro tipo, reparacidn o
apoyo financiero.

— Procedimiento que se va a aplicar al caso, su papel en
el mismo, la importancia, momento y manera en que
deberd prestar su testimonio y la forma, fecha y lugar
en que se realizard durante las fases de investigacion y
de enjuiciamiento.

— La existencia de mecanismos de apoyo a las
victimas, disponibilidad de medidas de proteccidn y
procedimientos de apelacidn de las decisiones.

— La evolucidn y sustanciacion de la causa que les
afecte, incluidos datos sobre la captura y detencion
del acusado, su privacion o no de libertad y cualquier
dato de interés relacionado durante o después del
juicio y resolucidn de la causa.

* Derecho a ser oido y expresar opiniones y
preocupaciones. En particular, sobre cémo prefieren
que se lleve a cabo el procedimiento, sus inquietudes
acerca de su seguridad en relacion con el acusado,
sus sentimientos acerca de la conclusion del proceso.
La debida consideracién de estas opiniones y
preocupaciones supone que si no es posible atenderlas,
debe explicarse la razén al nifio o la nifia.

* Derecho a una asistencia eficaz. Esta debe abarcar
todas las etapas del proceso desde su inicio y de forma
ininterrumpida, promoviendo paralelamente un esfuerzo
de coordinacién que limite al méximo el ndmero de
intervenciones con los nifios o las nifias afectados.

» Derecho a la intimidad. Debe protegerse toda la
informacidn relativa a la participacion del nifio o la nifa
en el proceso como asunto de suma importancia. Para
ello debe ser posible la exclusion de publico y de medios
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de informacién de la sala de audiencia mientras el nifio
o la nifia presta testimonio, mantener la confidencialidad
de las actuaciones judiciales que les afecten y restringir la
divulgacién de informacion.

Derecho a ser protegido de sufrimientos durante el
proceso de justicia. Los profesionales deben prestar
apoyo y proporcionar certidumbre a los nifios y las
ninas sobre el proceso, garantizar la mayor celeridad,
la idoneidad de los procedimientos para recabar la
informacidon necesaria del nifio o la nifa, en particular
de los interrogatorios, que deben ser plenamente
respetuosos con el derecho a la defensa del acusado.

Derecho a la seguridad. Los sistemas judiciales nacionales
deben disponer de medidas apropiadas para prevenir
situaciones de riesgo para un nifio o una nifa victima

o testigo de un delito. Los profesionales deben estar
capacitados para reconocer y prevenir la intimidacion,

las amenazas o posibles dafios y adoptar las medidas
necesarias para que no se produzcan.

Derecho a la reparacidn para conseguir su plena
indemnizacidn, reinsercidn y recuperacion.

Derecho a medidas preventivas especiales. Afadidas a
las medidas preventivas y aplicables a todos los nifios
y las nifias para los casos en que se trate de victimas
particularmente vulnerables a reiterados actos de
victimizacion o ultraje (entre este tipo de medidas
especiales cabria incluir las medidas a adoptar en los
casos en que son los propios padres o tutores los
responsables de la victimizacion del nifio o la nifia).
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NORMAS Y ESTANDARES INTERNACIONALES
SOBRE NINOS Y NINAS EN CONFLICTO CON LA
LEY PENAL

Antes de la aprobacidn de la Convencidn sobre los derechos

del nifio, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd en
1985 las Reglas minimas de las Naciones Unidas para

la administracion de la justicia de menores’ (Reglas de
Beijing). Reconocen expresamente a los nifios y las nifias en
conflicto con la ley penal los derechos fundamentales reconocidos
internacionalmente en los instrumentos de derechos humanos
sobre juicios imparciales v justos.

Las Reglas de Beijing fijan los dos principios esenciales que deben
regir las politicas de justicia juvenil en los Estados. Por un lado,

se sitda el ndcleo fundamental de las mismas en el dmbito de

la prevencién. Por otro, en materia de imposicion de penas, se
establece el principio general de que la privacidn de libertad
debe ser siempre el Ultimo recurso y extenderse durante el
menor tiempo necesario. Ambos principios se desarrollaron en
profundidad en dos documentos posteriores, las Directrices
para la prevencion de la delincuencia juvenil® (Directrices
de Riad) y las Reglas de Naciones Unidas para la
proteccion de menores privados de libertad’

El Comité de Derechos del Nifio publicd la Observacion
General N°10 (2007) sobre los derechos del nifio en la
justicia de menores, donde sistematiza los estdndares fijados
en los documentos ya sefialados y los vincula a los principios
vertebradores de la Convencién sefialando expresamente las

7 Reglas minimas de Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores.
Resolucién de la Asamblea General 40/33 de 28 de noviembre de 1985.

8 Directrices de Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil.
Resolucién de la Asamblea General 42/1 12 de 14 de diciembre de 1990.

9 Reglas de Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad.
Resolucién de la Asamblea General 45/113 de 4 de diciembre de 1990.
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obligaciones de los Estados al abordar las politicas sobre justicia

juvenil:

La obligacion de los Estados de garantizar la no
discriminacidn de los nifios y que ningun acto que no
sea considerado delito ni sea sancionado cuando lo
comete un adulto se considere delito ni sea objeto de
sancion cuando es cometido por un nifio o una nifa;
asimismo deben prestar los servicios necesarios para la
reintegracion del nifio o la nifia que haya delinquido para
que de ningln modo pueda ser objeto de discriminacion
por ello.

La proteccidn del interés superior del menor implica
que el objetivo central de la justicia penal de menores
debe ser la rehabilitacidn y la justicia restitutiva, objetivo
totalmente compatible con una efectiva seguridad
publica. Para ello, los sistemas de justicia juvenil deberdn
disponer de una amplia variedad de alternativas para la
imposicion de sanciones por la infraccion de la ley penal.

La pena de muerte y la cadena perpetua sin posibilidad
de excarcelacién estdn prohibidas (art. 37 de la
Convencion). Asimismo la privacién de libertad (como
ya estipularon las Reglas de Beijing) se utilizard sdlo
como ultimo recurso y por el minimo tiempo necesario.

El derecho a ser escuchado y a que la opinidn del nifio
o la nifia afectado en estos procedimientos sea tenida
en cuenta en cada etapa del proceso, ademas de ser
un derecho bdsico de toda persona inmersa en un
juicio penal, el Comité constata que es una poderosa
herramienta de mejora y reforma de los sistemas de
justicia juvenil para la plena garantia de los derechos
reconocidos en la Convencion.
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El Comité de los derechos del nifio subraya en la Observacion
General N°10 los aspectos que deben contemplar las polfticas
de justicia juvenil para cumplir plenamente con las obligaciones
internacionales de los Estados. Estas politicas deben abordarse
fundamentalmente desde el dmbito de la prevencidn, lo que,
conforme a lo establecido en las Directrices de Riad, debe
basarse en un esfuerzo conjunto de familias, sociedad, medios
de comunicacién y autoridades publicas, cuya actuacion debe
extenderse a los dmbitos educativo y social, promoviendo
actividades de coordinacidn interinstitucional, adoptando las
leyes necesarias para fomentar y proteger los derechos de los
ninos vy las nifias en situaciones de mayor riesgo y fomentando
investigaciones y un mayor conocimiento sobre las causas de esta
delincuencia y las mejores respuestas que se le pueden dar.

El establecimiento de una edad minima de responsabilidad penal
es una prevision expresa de la Convencidn sobre los derechos del
nifo. Se considera que antes de que los nifios y las nifias alcancen
esta edad no pueden considerarse responsables en un proceso
penal, por lo que no podrdn ser formalmente acusados.

Se deben prever intervenciones de las autoridades publicas

gue no necesariamente supongan el recurso a procedimientos
judiciales v, cuando estas alternativas no sean posibles, el proceso
debe contar con todas las garantias procesales basicas a un
proceso imparcial. Todas estas garantfas'® se recogen en el articulo
40 de la Convencién sobre los derechos del nifio:

* Irretroactividad de las normas penales.

e Presuncidn de inocencia.

* Derecho a ser escuchado, directamente o por medio de
un representante o un drgano apropiado.

|0 Estas garantias son las igualmente consagradas en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que se desarrollan en la Observacién
General N°I3 (1984) de la Comisién de Derechos Humanos sobre Administracién
de Justicia.
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* Derecho a la participacion efectiva en los
procedimientos para lo que debe garantizarse que
comprende las acusaciones y las posibles consecuencias
y penas.

* Informacion sin demora y directa de los cargos.
+ Asistencia jurfdica u otra asistencia apropiada.

» Decisiones adoptadas sin demora y con la participacion
de los padres.

* Presencia de testigos y posibilidad de confrontarlos y
examinarlos.

* Derecho de apelar a una instancia superior.

» Asistencia gratuita de un intérprete en los casos en que
sea necesario.

* Pleno respeto de la vida privada e intimidad del nifio o la
nifa implicado a lo largo del procedimiento.

Si como resultado de un procedimiento que se haya llevado a
cabo con la observacidn de todas estas garantias se resuelve la
imposicion de una pena a un nifio o una nifia, esta pena deberd
ser proporcionada, no sdlo a las circunstancias y gravedad del
delito, sino también a la edad, la menor culpabilidad del nifio o

la nifia (en tanto que se trata de un ser humano en desarrollo
cuyas capacidades sociales y cognitivas estdn en evolucion) v a las
circunstancias y necesidades del nifio o la nifia en cuestion.

Cuando se deba imponer la privacién de libertad a un nifio o una
nifa, la Convencidn sobre los derechos del nifio, en su articulo
37, asl como las Reglas de Naciones Unidas para la proteccidn

de los menores privados de libertad establecen los principios
fundamentales que se deben observar en estas situaciones:
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Obligatoriedad de la separacidn entre nifios y nifias
respecto de adultos.

Derecho de mantener contacto con sus familias por
medio de correspondencia y visitas, por lo que para
facilitarlas el nifio o la nifia debera ser internado en
un centro situado lo mds cerca posible del lugar de
residencia de su familia.

Las instalaciones, personal y normas de convivencia del
centro deben responder a su finalidad rehabilitadora y
educativa.

Debe garantizarse el respeto, la proteccidn y el fomento
de los derechos de cualquier nifio o nifia ingresado a la
educacidn, asistencia sanitaria y libertad religiosa.

Desde el momento en que se produce el ingreso

del nifio o la nifia en el centro se le debe facilitar el
conocimiento del reglamento disciplinario y las normas
de convivencia. Toda medida disciplinaria debe ser
compatible con el respeto a la dignidad del nifio o la nifia
a quien se aplique la medida. Sélo en situaciones muy
excepcionales y previstas en las normas podrd recurrirse
a la coercidn fisica mediante el uso de la fuerza. Los
procedimientos disciplinarios deben servir de la misma
manera al mantenimiento de la seguridad y la vida
comunitaria en el centro que a la educacién del nifio o la
nifa a quien se le aplique.

El personal de los centros deberd tener una formacion
adecuada para el desarrollo de su labor en las dreas

de intervencidn que les corresponda con los nifios vy

las nifias del centro, que debe contar con un ndmero
suficiente de profesionales. Todas las actuaciones del
personal de los centros deben estar orientadas al
respeto, promocion y proteccién de los derechos de los
ninos vy las nifias a su cargo.
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* Deben realizarse evaluaciones periddicas e inspecciones
por parte de organismos competentes para evaluar las
condiciones y funcionamiento de los centros donde se
pueda recabar la opinién de los nifios vy las nifias internos
expresada libremente.

ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE NINOS Y
NINAS EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Los menores extranjeros no acompafiados son nifios vy nifas

no acompafiados por adultos responsables de su cuidado, que
se encuentran en paises diferentes al de su nacionalidad y cuya
proteccion recae en el Estado en que se encuentran. En el afo
2005, el Comité de los derechos del nifio abordd su situacion en
la Observacion General N°6.

De acuerdo con el principio de no discriminacion, siempre
deberfa primar su condicidn de menor de edad por encima

de la de extranjero, lo que supone que cualquier intervencion
de los Estados deberia estar orientada a la bisqueda de una
solucién duradera de acuerdo con su interés superior. Ademds,
la Observacién General N°6 reclama una mayor cautela con
los menores no acompafiados en necesidad de proteccion
internacional por su especial vulnerabilidad de acuerdo con la
Convencién de Ginebra reguladora del derecho de asilo."

La Observacién General N°6 repasa las obligaciones
comprometidas por los Estados con la firma de la Convencidn
sobre los derechos del nifio articulando la respuesta que deben
ofrecer a los nifios vy las nifias extranjeros no acompafiados que se
encuentren en su territorio: la atencion inmediata y la busqueda
de una solucién duradera.

|'I' Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas el 28 de julio de 1951.
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Esta respuesta debe partir de una evaluacion inicial de la situacion
concreta del nifio o la nifia que oriente las medidas de proteccidn
necesarias de acuerdo con su interés superior y que incluya:

La identificacidn del nifio o la nifia, incluida la
determinacion de su edad. Las intervenciones necesarias
para ello deben atender a criterios cientificos, imparciales
y seguros. Ademds, debe tenerse en cuenta el género

y asegurar que no se vulnera o dafa su integridad

fisica y su salud. En caso de incertidumbre, se les debe
otorgar el beneficio de la duda de manera que, ante la
hipdtesis de encontrarse ante un menor de edad, debe
ser tratado como tal. Esta identificacion debe llevarse a
cabo por parte de personal cualificado en un idioma que
pueda entender el nifio o la nifa.

La consignacidn de las razones por las que se encuentra
separado o separada de su familia o no acompafiado,
una evaluacion de los aspectos particulares de
vulnerabilidad y necesidades derivadas de su salud fisica
y mental, asi como de las necesidades especificas de
proteccion y toda la informacidn de que se disponga
para determinar la posible existencia de necesidades de
proteccidn internacional.

La documentacidn del nifio o la nifia tan pronto como
sea posible y la localizacidn de los miembros de su
familia, siempre que esto no le exponga a ninglin riesgo.

Los Estados deben prever en su regulacidn los mecanismos que
posibiliten el nombramiento de un tutor, asesor y representante
legal que cuiden, acompanen y asesoren al nifio o la nifia durante
su estancia en el territorio.

Corresponde también a las autoridades del Estado la obligacion
de garantizar la inmediata, adecuada y comprensible informacion
al menor de edad sobre su situacidn y las disposiciones adoptadas
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para su atencidn teniendo siempre en cuenta las opiniones que
manifieste al respecto.

El objetivo fundamental de todas las intervenciones con estos
nifos y nifias debe ser encontrar una solucion duradera que
resuelva todas sus necesidades de proteccion teniendo en cuenta
sus opiniones. La propia Observacién General N°6 reconoce

que la busqueda de esta solucion debe comenzar por un andlisis
de las posibilidades de reunificacién familiar, de modo que la
localizacién de la familia debe gozar de prioridad, salvo cuando
esta localizacidn vaya en contra del interés superior del menor de
edad afectado o ponga en peligro los derechos fundamentales de
las personas a las que se trata de localizar o del propio nifio.

Las soluciones a la situacion de estos nifios y nifias contempladas
en la Observacién General N°6 son: la reunificacién familiar en el
pais de origen, en el pais en que se encuentre el nifio o la nifia o
en un tercer pais; el retorno al pais de origen una vez descartado
que se trate de un de un nifo o una nifa en necesidad de
proteccion internacional; la integracion en el pais de acogida; la
adopcion internacional respetando plenamente las condiciones
estipuladas tanto en la Convencidén sobre los derechos del

nifio como en el Convenio de La Haya de 1993"* relativo a la
proteccion del nifio v a la cooperacion en materia de adopcion
internacional; y finalmente, el reasentamiento en un tercer pafs.

La Observacion General N°6 presta una atencion especial a la
situacion de los nifios y las nifias en necesidad de proteccidn
internacional, remitiendo a las obligaciones comprometidas por
los Estados con la firma de la Convencion sobre el estatuto
de los refugiados de 1951. Sin embargo, también deben
tenerse en cuenta las Directrices y recomendaciones

del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), que son orientaciones concretas para

|2 Convenio de la Haya relativo a la proteccién del nifio y la cooperacién en materia
de adopcidn internacional de 29 de mayo de 1993.
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los Estados sobre la respuesta que deben dar a personas con
necesidades de proteccidn internacional. Entre estas directrices
cabe subrayar muy especialmente las Directrices para la
determinacion del interés superior del nifio de 2008 y las
Directrices sobre solicitudes de asilo de nifios de 2009.

Con cardcter general, las obligaciones del Estado respecto a
los nifios y las nifias extranjeros en necesidad de proteccion
internacional son:

* Informar a los menores de su derecho a solicitar
proteccion internacional, del procedimiento y de sus
derechos y obligaciones durante el transcurso del mismo
de forma adaptada a su edad.

* Garantizar el acceso a estos procedimientos con
independencia de la edad.

 Establecer un proceso que prevea una serie de garantias
minimas y medidas de apoyo para €l o la solicitante
(asistencia letrada, intérprete, entrevistas realizadas por
personal especializado en materia de asilo y menores,
tratamiento prioritario a las solicitudes de asilo
presentadas por menores de edad).

 Evaluar de manera individualizada las necesidades de
proteccion del nifio o la nifia teniendo especialmente
en cuenta las formas de persecucidn dirigidas
especificamente contra ellos.

* Garantizar el pleno disfrute de los derechos
internacionalmente reconocidos a las personas que
ostentan la condicién de refugiados.

» Disponer de formas complementarias de proteccién en
favor de los nifios y las nifias que, no cumpliendo con los
requisitos para la obtencidn del estatuto de refugiado
o refugiada, presenten unas necesidades especiales de
proteccion.
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* Velar por el interés superior del nifio o la nifia durante
todo el procedimiento.

Por dltimo, para brindar a estos nifos y nifias la atencion que
requieren, los Estados deberdn tener en cuenta al adoptar las
medidas necesarias que no se les debe privar de libertad sino en
cumplimiento de una sancidn penal; que conforme al principio
de unidad familiar se debe mantener juntos a los hermanos; que,
salvo que sea contrario a su interés superior, se puede permitir
su estancia, en su caso, con el adulto con el que haya llegado al
territorio aunque no sea legalmente responsable de su cuidado.
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4, LOS NINOS Y LAS NINAS ANTE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN
ESPANA

La vigencia en Espafia de los compromisos internacionales
suscritos en materia de derechos humanos estd consagrada en
los articulos 10.2 y 96 de la Constitucidn Espafiola de 1978. El
acceso a la justicia o derecho a la tutela judicial efectiva estd
reconocido como un derecho fundamental en el articulo 24, que,
puesto en relacidn con el derecho a la igualdad que establece el
articulo 14, no admite ningun tipo de discriminacion en el acceso
a la Administracion de Justicia derivada de una circunstancia
personal como puede ser la edad. El articulo 53 al establecer

los mecanismos de garantia de los derechos vy las libertades
fundamentales hace una referencia explicita al papel de los
tribunales de justicia en este sentido.

Algunos elementos fundamentales del sistema judicial espafiol son:

— Las normas bdsicas para la organizacion del sistema
judicial espanol se encuentran en la Ley organica
6/1985 de | de julio del Poder Judicial.

— El érgano de gobierno de los jueces y magistrados
en el desarrollo de sus funciones jurisdiccionales es el
Consejo General del Poder Judicial. Se encarga, entre
otras cuestiones, de regular la formacién de los jueces
y del control disciplinario de su actividad.

— Los aspectos no jurisdiccionales del funcionamiento
de la Administracion de Justicia (en particular la
formacién y seleccion del personal, y la asignacion
de recursos materiales para su funcionamiento)
corresponden al Ministerio de Justicia y las
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Comunidades Autdnomas con competencia en

esta materia (Andalucfa, Aragdn, Asturias, Canarias,
Cantabria, Catalufia, Galicia, La Rioja, Madrid, Navarra,
Pais Vasco y Valencia).

El ordenamiento juridico espanol dispone de dos herramientas
fundamentales para garantizar los derechos de los nifios y las
nifias ante la Administracion de Justicia: una Ley organica de
proteccion juridica del menor y el Ministerio Fiscal para
la plena garantia de la observacidn de los derechos de los nifios y
las nifias ante la Administracion de Justicia.

La Ley organica de proteccion juridica del menor

En 1996, la aprobacidn de la Ley orgdnica 1/1996,de |5 de enero,
de proteccidn jurfdica del menor traspone al derecho espafiol

los principios de la Convencién sobre los derechos del nifio. En

el predmbulo de la norma se consagra la voluntad del legislador
espafiol de reconocer la titularidad de los derechos que ostentan
los nifios y las nifias que se encuentren en territorio espafol para
a continuacion detallar el catdlogo de derechos expresamente
reconocidos y su definicidn, previendo una serie de medidas y
principios rectores de la accidon administrativa para facilitar el
ejercicio de los mismos.

El Titulo Primero de la Ley establece su aplicacidn a todos los
nifos y las nifias que se encuentren en territorio espafol, asienta
el principio del interés superior del menor como principio
general en la aplicacion de la ley y remite de manera expresa a
los instrumentos internacionales y, en particular, la Convencién
sobre los derechos del nifio, para su interpretacion. Los derechos
que expresamente desarrolla la Ley reconociendo la titularidad
de los mismos a todos los nifios y las nifias en territorio espafiol,
incluyen el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen
(art.4), a la informacién (art. 5), a la libertad ideoldgica (art. 6),
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a la participacidn, asociacion y reunion (art. /), a la libertad de
expresion (art. 8) y a ser oido (art. 9).

Entre las medidas para facilitar el ejercicio de los derechos (art.
|0), emerge el derecho adicional a “recibir de las Administraciones
publicas la asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus
derechos”, lo que supone que el nifio o la nifia afectado puede:

Solicitar la proteccidn vy tutela de la entidad publica
competente.

Poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las
situaciones que considere que atentan contra sus
derechos con el fin de que éste promueva las acciones
oportunas.

Plantear sus quejas ante el Defensor del Pueblo.

Solicitar los recursos sociales disponibles de las
Administraciones publicas.

En el articulo I'l se identifican como los principios rectores de la
actuacion de los poderes publicos:

La supremacfa del interés del menor.

El mantenimiento del menor en el medio familiar de
origen salvo que no sea conveniente para su interés.

Su integracién familiar y social.

La prevencion de todas aquellas situaciones que puedan
perjudicar su desarrollo personal.

Sensibilizar a la poblacién ante situaciones de indefension
del menor.

Promover la participacion y la solidaridad social.

La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la
actuacion protectora garantizando el cardcter colegiado
e interdisciplinar en la adopcidon de medidas.
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Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal “tiene por mision promover la accién de la justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y

del interés publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticion de los
interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales,

y procurar ante éstos la satisfaccién del interés social”."® Para

el cumplimiento de estas misiones, el articulo 3 del Estatuto
Orgdnico le atribuye una serie de funciones:

* Intervenir en el proceso penal instando de la autoridad
judicial la adopcidn de las medidas cautelares que
procedan v la préctica de las diligencias encaminadas
al esclarecimiento de los hechos o instruyendo
directamente el procedimiento en el dmbito de
lo dispuesto en la Ley organica reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, pudiendo ordenar
a la Policia Judicial aquellas diligencias que estime
oportunas.

* Intervenir en los procesos civiles que determine la
ley cuando esté comprometido el interés social o
cuando puedan afectar a personas menores, incapaces
o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos
ordinarios de representacion.

* Velar por la proteccion procesal de las victimas y por
la proteccidn de testigos y peritos, promoviendo los
mecanismos previstos para que reciban la ayuda y
asistencia efectivas.

* FEjercer en materia de responsabilidad penal de menores
las funciones que le encomiende la legislacién especifica,
debiendo orientar su actuacidn a la satisfaccion del
interés superior del menor.

I3 Articulo | dela Ley 50/1981 de 30 de diciembre por la que se regula el Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal.
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Existen determinadas dreas de especializacion de la actividad

del Ministerio Fiscal. Los fiscales especialistas mds vinculados

a los procesos donde participan nifios y nifias son los fiscales

de menores (competentes en los casos de menores de edad
infractores y sobre los que se adopta una medida de proteccidn)
y de extranjerfa (competente en los procesos que afectan a la
situacion de los menores de edad extranjeros no acompafados).

Conviene recordar, como sefialan varios de los fiscales
consultados para la elaboracidn de este informe, que la defensa
del interés superior del menor no compete exclusivamente a los
fiscales al ser un principio que, como se ha sefialado, vincula la
actuacion de todos los poderes y administraciones publicas, asf
como, en términos mas generales, a la sociedad en su conjunto.
El papel de la fiscalfa, en cuanto garante de la legalidad vigente

y el interés publico, es verificar que se observa este principio y
orientar el proceso de toma de decision respecto de la situacion
de los nifios y las nifias ante los tribunales.

LOS NINOS Y LAS NINAS EN PROCESOS DE LA
JURISDICCION CIVIL

La Constitucidn espafiola de 1978 reconoce a la familia como

el nucleo social bdsico y mds adecuado para el desarrollo de

los niflos vy las nifias. Es en el Cddigo Civil donde se regulan las
instituciones juridicas que articulan las relaciones familiares. La
patria potestad es la figura que define la relacidon de los dos
progenitores con sus hijos menores de |8 afios no emancipados.
Su ejercicio otorga'?, la representacion legal de los hijos e hijas
por parte de los progenitores.

De manera que, con cardcter general, van a ser los padres y
madres quienes representen a sus hijos e hijas en la gran mayoria

I4 La representacion legal es uno de los derechos y obligaciones para progenitores,
hijos e hijas que se regulan en los articulos 154 a 163 del Cddigo Civil.
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de los actos juridicos de cardcter privado, ante la Administracion y
los tribunales que deban realizar los menores de 18 afios.

Pero hay ocasiones en que no cabe aplicar las previsiones de esta
norma general. Las situaciones que de una manera mas habitual
van a suponer que un nifio o una nifia entren en contacto con el
sistema judicial son: la crisis matrimonial o cese de la convivencia
de sus progenitores y, por otro lado, la ausencia, imposibilidad o
fafta de voluntad de desempefiar correctamente las funciones y
obligaciones parentales.

Los niios y las nifias ante las situaciones de crisis
matrimonial o cese de la convivencia de sus
progenitores

La mayoria de los procesos judiciales que van a resolver de
manera directa sobre la situacién de nifios y nifias son los
relativos a la nulidad, separacién o divorcio del matrimonio de sus
progenitores. En estos casos, si bien ambos van a seguir siendo
titulares de la patria potestad, el cese de la convivencia plantea la
necesidad de adoptar una serie de decisiones por parte de una
autoridad judicial que, conforme a lo que establecen los articulos
90 al06 del Cdédigo Civil, deben incluir la atribucion de la guarda
y custodia para uno de los progenitores vy el establecimiento del
régimen de visitas para los hijos e hijas en comun de la pareja del
otro progenitor.

Una posibilidad contemplada en el articulo 92.5 del Cdédigo Civil
es el otorgamiento de un régimen de custodia compartida para
ambos progenitores de comun acuerdo si asf lo solicitan. En

este caso el juez debe fundamentar su resolucién y adoptar las
disposiciones y cautelas necesarias para el cumplimiento eficaz

de este régimen. Excepcionalmente, segun establece el articulo
92.8 del Cddigo Civil, auin sin acuerdo entre los progenitores cabe
adoptar este régimen a instancia de uno de ellos con informe
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favorable del Ministerio Fiscal (que debe basarse en el hecho

de que sea este régimen el que mejor favorece la realizacién

del interés superior del nifio o la nifia). EI |/ de octubre de

2012, el Tribunal Constitucional declaraba inconstitucionalidad
este requisito (el informe favorable del Ministerio Fiscal) para el
otorgamiento de este régimen de custodia a instancia de uno solo
de los progenitores.

En los ultimos afios se ha producido la aprobacién en diferentes
Comunidades Auténomas'® de leyes de cardcter civil que
concretan y desarrollan los requisitos para facilitar y favorecer la
concesion de regimenes de custodia compartida.'®

La actividad de la Administracion en el ambito de
proteccion de nifos y nifias en situaciones de riesgo o
desamparo

La Ley orgdnica de proteccidn juridica del menor establece una
serie de previsiones bdsicas que deben regir el funcionamiento
bdsico del sistema de proteccion de menores en Espaa.
Prescribe en sus articulos 17y 18 en términos muy generales una
serie de actuaciones que debe llevar a cabo la Administracion
ante la situacién de riesgo o desamparo respectivamente en que
puede encontrarse un nifio o una nifa debido a diversas causas.

I5 Ley 2/2010 de 26 de mayo de las Cortes Aragonesas de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres; Ley 25/2010 de 29 de
julio del libro Il del Cdédigo Civil de Catalufia relativo a la persona y la familia; Ley
5/2011 de | de abril de la Generalitat Valenciana de relaciones familiares de los hijos
e hijas cuyos padres no conviven.

|6 En el caso de la ley vigente desde el | de enero de 201 | en Catalufia, se establece
la necesidad de elaborar un “plan de parentalidad” que debe concretar cdmo los
progenitores proponen el ejercicio de la responsabilidad parental compartida y los
compromisos que asumen en relacion a la guarda, el cuidado y la educacién de los
hijos. Este plan debe ser confirmado o modificado en caso de que sea necesario
por parte de la autoridad judicial a la hora de resolver sobre el régimen de custodia
a adoptar en cada caso.
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La situacidn de riesgo “de cualquier indole que perjudiquen el
desarrollo personal o social del menor” debe dar lugar a una serie
de intervenciones (normalmente por parte de los servicios
sociales municipales) cuyo objetivo fundamental debe ser
preservar al nifio o nifia en su dmbito familiar.

La situacidon de desamparo de un nifio o una nifia, una vez
constatada, supone la asuncion de su tutela por parte de la
entidad publica de proteccion de menores competente en los
términos que se establecen en los articulos |72 a 174 del Cédigo
Civil. La Administracidon autondmica que ejerza la tutela de estos
menores de |8 afos tiene que adoptar una decisién sobre el
modo de llevar a cabo su cuidado, que podra realizarse mediante
un acogimiento familiar; residencial o preadoptivo (ya que, segin
los casos, la medida de proteccidn a tomar puede suponer el
inicio de los trdmites para la adopcidn del nifio o la nifia).

Dada la generalidad de estos términos, las situaciones de riesgo
y desamparo han sido desarrolladas de diferente manera en las
regulaciones autondmicas sobre proteccién de la infancia, al ser
las Comunidades Autdnomas las Administraciones competentes
en materia de protecciéon de menores."” Esto da lugar a una

gran diversidad normativa para abordar las situaciones de
desproteccién en funcién de la comunidad auténoma en que

se produzcan. Esta diversidad no sdlo se manifiesta en una muy
desigual concrecion de lo que supone que un nifio o una nifia se
encuentre en una situacion de riesgo o desamparo o la actuacion
que deben llevar a cabo las administraciones cuando se producen.
También supone una diferente regulacién de los procesos para

la declaracion de las situaciones de riesgo, desamparo y decretar
las medidas de proteccidn que requiera la situacion del nifio o la
nifia.'®

|7 Competencia que les atribuye la Constitucidn Espafiola en el articulo 148.1.20°.

|8 Para profundizar ver La seguridad juridica en el sistema de proteccién de menores
espafiol, Julieta Moreno-Torres Sdnchez, Thompson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2009.
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La superior vigilancia de todas las medidas de proteccidon que

se adopten por parte de la Administracion corresponde, segin

el articulo 174 del Cdédigo Civil, al Ministerio Fiscal, a quien la
entidad publica de proteccién de menores debe remitir toda la
informacion relevante y resoluciones administrativas adoptadas
en este sentido. El fiscal deberd comprobar semestralmente, al
menos, la situacidn de estos nifos y nifias y promover ante el juez
las medidas de proteccidn que estime necesarias.

A pesar de tratarse de procesos y actuaciones administrativas,
cuando en estos casos se produce la intervencion de una
autoridad judicial, es la jurisdiccion civil la encargada de adoptar
las decisiones correspondientes. Seguiin establece el Cddigo Civil,
esta intervencion deberd producirse, en todo caso, para autorizar
el acogimiento preadoptivo del nifio o la nifia a propuesta de la
entidad publica de proteccidon y con conocimiento del Ministerio
Fiscal tal y como establece el articulo 173bis del Cddigo Civil.

La propia adopcidn de un nifio o nifia debe constituirse por
resolucidn judicial (articulo 176 del Cdodigo Civil).

Ademds de estas intervenciones previstas en el Cddigo Civil,

la autoridad judicial puede intervenir para resolver cualquier
demanda de oposicidn a las resoluciones administrativas
adoptadas en materia de proteccidn de menores que planteen
los progenitores del nifio o la nifia sobre el que se haya adoptado
una medida de proteccion.

Y finalmente, aunque no se prevé de manera expresa en el
ordenamiento juridico, en la Circular de la Fiscalia General
del Estado 8/201 | de |6 de noviembre sobre criterios para

la unidad de accidn especializada del Ministerio Fiscal en materia
de proteccidn de menores, se establece que el fiscal recabe
autorizacion judicial para el ingreso de los nifios y las nifias en un
centro terapéutico del sistema de proteccidn (dada la restriccion
de sus derechos que el cardcter de estos centros y su régimen
disciplinario pueden conllevar).
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Regulacion de estos procesos en la Ley de
enjuiciamiento civil

Tanto los procesos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial,
como los de oposicidn a las resoluciones administrativas en
materia de proteccidn de menores se regulan como procesos
civiles especiales dentro de la Ley de enjuiciamiento civil
(procesos regulados en los articulos 748 a 781). La especialidad
de estos procedimientos radica, precisamente, en la participacion
en ellos de nifios vy nifas, buscando garantizar una atencion
especializada y una eficaz proteccidn de sus derechos.

Esta especializacion se lleva a cabo no sélo estableciendo
normas Yy principios procesales significativamente diferentes a

los procesos ordinarios del ambito civil, también mediante una
especializacidn de los actores que intervienen en el proceso.

En la Ley orgdnica del poder judicial se preve la especializacion
dentro de los juzgados de la jurisdiccion civil de los juzgados

de familia, tribunales encargados de conocer de estos casos en
los principales partidos judiciales, no en todos. Estos juzgados

no constituyen una jurisdiccion aparte, sino una especializacion
dentro del dmbito civil. En los partidos judiciales donde no existe
esta especializacion es el juez civil ordinario quien deberd conocer
de estos procesos especiales.

Como caracteristica fundamental de estos juzgados de familia se
prevé la adscripcion para su asesoramiento de un equipo técnico
especializado (formado por un psicélogo vy un trabajador social)
encargado de la evaluacidn de los contextos sobre los que la
autoridad judicial debe emitir una resolucidn.

Al contrario de lo que sucede en cualquier otro procedimiento
de esta jurisdiccidn, las partes no pueden disponer libremente

de sus pretensiones en el proceso, ni gozan de la posibilidad de
alcanzar acuerdos extrajudiciales que, en cualquier caso, deben ser
validados por la autoridad judicial.
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También se reconoce al juez un muy amplio margen de
discrecionalidad que, a diferencia de lo que sucede en otro tipo
de procesos civiles, le permite la propuesta y prdctica de pruebas,
asf como la adopcidn de medidas que no hayan sido solicitadas
por ninguna de las partes.

La ley también prevé la tramitacidn preferente de estos procesos
y la exclusion de la publicidad por la implicacion en los mismos de
menores de edad.

Otra caracteristica esencial de estos procesos es la obligatoria
participacion en ellos del Ministerio Fiscal en ejercicio de sus
funciones de garante médximo del interés superior de los nifios y
las nifias afectados, asf como del resto de sus derechos.

Finalmente, en la propia ley se prevé la posibilidad de que ante un
cambio de las circunstancias en base a las cuales se dictaron las
resoluciones correspondientes, se pueda promover un proceso
para la modificacion de las medidas adoptadas.

Tras estos aspectos que comparten ambos procedimientos
especiales, cabe destacar una serie de aspectos concretos de cada
uno de ellos a tener en cuenta.

En el caso de los procesos donde deba resolverse sobre la
atribucién de la guarda y custodia y visitas de nifios y nifias

En estos procesos de tan importantes consecuencias para la vida
familiar de los nifios y las nifas, su derecho a ser escuchados para
la adopcion de las decisiones en los mismos no se encuentra
regulada. En ningdn caso su participacion en el proceso debe
equipararse a la de un testigo, y si bien su exploracion puede
resultar determinante para la adopcidn de una resolucién, no
existe en la legislacidn vigente ninguna pauta u orientacion mas
alld de la prevision general de la asistencia a la autoridad judicial
de asesoramiento técnico por parte de los equipos psicosociales.
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La Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2009
sobre proteccidn de menores victimas y testigos es el unico
documento oficial y vinculante para todos los miembros de la
carrera fiscal donde se prescriben una serie de indicaciones que
deben orientar su intervencidn en las audiencias de los nifios vy las
nifas en estos procedimientos.

En el caso de la evaluacion de los psicdlogos de los equipos
psicosociales, algunos colegios de psicélogos han elaborado guias
para llevar a cabo la valoracién sobre la idoneidad del régimen de
custodia a conceder y en favor de qué progenitor.'”

Existen propuestas de guias, protocolos y pautas® para realizar
este tipo de exploraciones?', pero se trata de materiales no
oficiales ni de aplicacidn obligatoria para los actores judiciales que
deben llevarlas a cabo.

Por otro lado, es muy importante sefialar que cuando estos
procesos concurran con procesos penales (normalmente por
situaciones graves de violencia intrafamiliar ejercida por parte de
uno de los progenitores) cuya resolucidon pueda condicionar de
manera decisiva la decision a adoptar, el articulo 40 de la Ley de
enjuiciamiento civil establece el principio de prejudicialidad penal,
o la suspension de las actuaciones en el proceso civil en tanto se
resuelva el proceso penal.

|9 Por ejemplo: Guia de buenas précticas para la elaboracion de informes psicoldgicos
periciales sobre custodia y régimen de visitas de menores, Colegio oficial de
psicdlogos de madrid, 2009.

20 Estos materiales han sido desarrollados por profesionales (jueces, abogados
especializados, personal técnico).

21 Por ejemplo, Guia practica de exploracién de menores, SEPIN, 201 I.
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En el caso de los procesos de oposicidn a las resoluciones
administrativas en materia de proteccidon de menores y del
procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento

en la adopcidn

Es muy importante sefialar los plazos que establece la Ley de
enjuiciamiento civil para el ejercicio de estas acciones. Se otorga
a los progenitores de los nifios y las nifias un plazo general

de 2 meses desde la adopcidn de la resolucién administrativa
de proteccidn para recurrirla ante los tribunales. En el caso

de resoluciones que declaren una situacion de desamparo, el
plazo es de 3 meses desde su notificacion. La posibilidad de
pedir la revocacion de esta resolucion si se acredita un cambio
en las circunstancias que la motivaron es de 2 afios. Una vez
transcurridos, se podrdn facilitar a la entidad publica competente
y/o al Ministerio Fiscal este cambio de circunstancias aunque

ya no estardn legitimados para emprender una accion ante los
tribunales pidiendo la revocacidn de la declaracidn, legitimacion
que sdlo tendrdn la propia entidad publica y el Ministerio Fiscal.

Motivos de preocupacion

A la luz de los estandares internacionales existentes, de la anterior
descripcidn de la normativa que regula los procesos civiles que en
mayor medida van a afectar a nifios y nifas, asi como de una serie
de consultas con profesionales implicados en los mismos, Save the
Children ha identificado los siguiente motivos de preocupacion.

Con cardcter general y a pesar de la especializacion prevista en la
Ley orgdnica del poder judicial para los juzgados de familia:

* Esta especializacion de los juzgados civiles no alcanza
a todos los partidos judiciales del territorio nacional,
siendo los juzgados ordinarios de lo civil quienes en los
partidos judiciales donde no existan juzgados de familia
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tengan que conocer Yy resolver estos procedimientos
especiales.

* Esta especializacion no supone la existencia de unos
requisitos sobre la competencia o especializacion de
los profesionales (jueces, fiscales, secretarios judiciales o
personal de los equipos técnicos) para su adscripcion a
estos drganos.

* No existe una formacién continua obligatoria para estos
profesionales que desde un enfoque muiltidisciplinar
aumente su competencia de cara a la adopcion de
resoluciones en estos casos. Muy a menudo esta
mayor competencia se adquiere con el gjercicio de sus
funciones sin que, por otro lado, existan mecanismos
reglados para la supervision periddica y evaluacion de su
trabajo.

* A pesar del reconocimiento expreso que contiene la Ley
orgdnica de proteccidn juridica del menor del derecho
de los nifios y las nifas a ser escuchados y a que las
decisiones que se adopten respondan a la realizacién de
su interés superior, no existen normas que concreten y
desarrollen el modo de ejercerlos de manera efectiva en
estos procesos.

Motivos de preocupacion en torno a los procesos de
nulidad, separacion y divorcio y los procedimientos
para regular los efectos del cese de la convivencia de las
parejas no casadas

* La falta de especializacion formativa y practica para su
adscripcion a los juzgados de familia es especialmente
grave en el caso de los profesionales de los equipos
técnicos. En el aio 2009, dos recomendaciones del
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Defensor del Pueblo? incidian en la necesidad de
requerir la especializacion minima necesaria para el
desempefio de sus funciones. Por otro lado, profesionales
del dmbito de la psicologia han confirmado a Save the
Children la inexistencia de criterios para la seleccion

y contratacidn de los profesionales de estos equipos
basados en su formacion y desarrollo de la competencia
profesional especializada.

* Impresion generalizada de que el juez al adoptar
sus decisiones viene a confirmar sin mayores
consideraciones la valoracion llevada a cabo por el
equipo técnico adscrito a su juzgado. Esto supone una
grave deficiencia del sistema por varias razones:

— El ejercicio de la autoridad jurisdiccional corresponde
Unica y exclusivamente al juez. La decision que se
adopte en cada caso debe responder a su conviccion
personal sobre los extremos del caso tras una
ponderacién de los intereses en conflicto realizada
conforme a la legalidad vigente.

— En los partidos judiciales donde no existen juzgados
de familia estas evaluaciones las llevan a cabo
frecuentemente® los servicios sociales municipales,
profesionales sin especializacion en el asesoramiento
en el dmbito judicial y que dan lugar a diferencias muy
sustanciales en cuanto a la valoracién que demanda
el juzgado y que, ademds, en ocasiones, no cuentan
con ningun psicdlogo que pueda llevar a cabo una
valoracion técnica en este sentido.

22

23

Recomendacién 131/2009 de 24 de noviembre, sobre la seleccidon del personal
integrante de los equipos psicosociales de los juzgados con competencia en materia
de familia; Recomendacién 60/2009 de |9 de mayo, sobre los equipos psicosociales
adscritos a los juzgados con competencias en materia de derechos de familia.

En el caso de la Comunidad de Madrid, por ejemplo, existe un equipo de psicdlogos
adscritos al trabajo en el dmbito de la Administracidon de Justicia cuya labor es llevar
a cabo estas evaluaciones para los juzgados que no tengan equipos psicosociales
adscritos.
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— En el afio 2009 el Tribunal Constitucional inadmitié un
recurso de amparo planteado a raiz de que un menor
de edad no habia sido escuchado por la autoridad
judicial admitiendo que para la realizacidon de este
derecho era suficiente que hubiera sido valorado por
un equipo técnico.

No hay un desarrollo legislativo adecuado sobre el
modo en que debe hacerse efectiva la participacion del
nino o la nifia en la determinacidn de su interés en estos
procesos, que garantice el ejercicio de su derecho a ser
escuchado. Esto hace que en ocasiones, incluso cuando
nifios o nifias mayores de 12 afios han manifestado

su voluntad de participar en los procesos, el juez haya
decidido negarla.

No existen estdndares oficiales ni pautas de actuacion
protocolizadas para los actores juridicos que orienten su
actuacion en la audiencia de un nifio o una nifia en estos
procesos, de manera que se garantice que no generan
en el nifio conflictos de lealtades, ni la sensacién de que
la resolucion de estos procedimientos depende de él.

Por otro lado, no existe una prevision legislativa clara
sobre cdmo se garantiza el derecho del nifio o la
nifa a ser informado de lo que sucede a lo largo de
los procesos, todo queda en el dmbito privado (la
informacion que les proporcionen sus progenitores o
tutores) con lo que, en ocasiones, la informacién que
se les proporcione podrfa no tener las condiciones de
objetividad necesarias.

Tampoco existe ninguna regulacion sobre cémo
compaginar el derecho del nifio o la nifia a expresar

su opinidn y el derecho a la confidencialidad de su
declaracion ante el juez. Por ello tampoco existen pautas
sobre el modo de compaginar ambos extremos en la
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obligatoria motivacion de las resoluciones adoptadas por
él.

La falta de motivacién de la determinacién del interés
superior del nifio o la nifia afectado por las decisiones
que se alcanzan, especialmente en los casos en que la
decisidn adoptada no coincide con el deseo expresado
en la declaracion del nifio o la nifia.

Los términos del debate actual en torno a la concesion
de regimenes de custodia compartida se centran en
resolver cuestiones alejadas de lo que deberfa ser el
nucleo fundamental en la adopcidn de estas decisiones:
determinar qué solucidn se ajusta a la realizacion del
interés superior del nifio o la nifia afectados.

Respecto a la intervencidn del Ministerio Fiscal en

estos procesos en defensa del interés superior del
menor, en ocasiones no llega a materializarse dado el
limitado ndmero de fiscales en el dmbito civil en algunas
circunscripciones que hace materialmente imposible el
desempefio de su posicidon de garante de los derechos
del nifio o la nifia afectados.

* A pesar de la prevision expresa que contiene el Cdodigo

Civil en su articulo 163 sobre la posibilidad de nombrar
un defensor judicial del menor afectado por procesos
donde los intereses de los progenitores entren en
conflicto con los suyos, esta medida es raramente
utilizada por los jueces en este tipo de procesos a
pesar de colisiones muy evidentes entre los derechos e
intereses de los progenitores y los nifios v las nifas.
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Motivos de preocupacion en torno a los procesos
administrativos y judiciales sobre la adopcion de
medidas de proteccion para un nifio o una nifia en
situacion de riesgo o desamparo

* Las ineficiencias, desigualdades e inseguridad juridica
que emanan de la generalidad de las disposiciones de
la Ley orgdnica de proteccion juridica del menor. Esta
norma resulta insuficiente, no sdlo para dar respuesta a
la realidad social actual, sino también para servir como
base que establezca los estandares minimos sobre los
que articular las regulaciones autondmicas y que propicia
la coexistencia en Espafia de |/ modelos de proteccion
de menores.

* Lainseguridad juridica de muchas actuaciones
administrativas en algunas Comunidades Autdnomas
que carecen de un procedimiento regulado que propicie
algunas intervenciones clave o la adopcion de las
medidas necesarias. Esto hace imposible su recurso ante
las autoridades judiciales y supone, ademads, una quiebra
del derecho a la igualdad.

* La falta de adecuacién de muchas de las normas y
decisiones que se adoptan en el ambito de la proteccidn
de menores a las Directrices de Naciones Unidades
sobre modalidades alternativas del cuidado de nifios de
2010.

* La excesiva dilacion en las declaraciones que se dan en
ocasiones, tanto en los procedimientos administrativos
como en los judiciales, generando una situacion de
inseguridad e inestabilidad con efectos directos sobre la
vida de los nifios y las nifias afectados.

 La falta de previsiones para garantizar en las condiciones
adecuadas el derecho del nifio a ser escuchado en los
procedimientos administrativos y judiciales.
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* La falta de previsién especifica de asistencia letrada
independiente de la Administracién para los nifios y
las nifias sobre los que se ha dictado una medida de
proteccion.

* La percepcion de que el Unico conflicto posible en estos
casos sea entre la Administracion y la familia de origen,
limitando la posibilidad de contemplar ante los tribunales
otra serie de pretensiones o intereses del propio nifio o
nifa afectado.

 La falta de previsién de asistencia juridica gratuita para
las familias de origen de estos nifios y nifias desde el
inicio mismo de los procedimientos administrativos.

» El constante, y cada vez mayor, recurso de las familias
con dificultades de convivencia con hijos e hijas
adolescentes a los drganos judiciales para resolver estos
conflictos. Estas familias deberfan disponer de recursos
especificos adecuados dentro de la Administracién con
capacidad para intervenir de una manera eficaz, y no ser
resueltas a través de las medidas que dicte una autoridad
judicial.

La Fiscalia General del Estado en su informe anual constata una
serie de dificultades en el trabajo que se lleva a cabo en materia
de proteccidn de menores, de cuya supervision es responsable.
Entre estas dificultades que afectan a algunas fiscalias, cabe
destacar:

— Que el incremento de actividades encomendadas
a los fiscales en el dmbito de la proteccidn se estd
viendo enormemente afectado en el contexto actual
por las dificultades que emanan de la actividad de
la Administracidon en materia de proteccidn de
menores: en algunos territorios los efectos de la
crisis econdmica ha desbordado la actividad de la
Administracién para alcanzar todas las situaciones
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de riesgo detectadas; en sentido contrario, como
resultado de los recortes en la Administracion publica,
las situaciones de riesgo o desamparo son muy
dificilmente detectables y abordables como resultado
de los recortes en personal dedicado a este tipo de
intervenciones.

Los efectos de los recortes presupuestarios afectan
también a las secciones de las fiscalias de menores
segun la propia memoria. El limitado ndmero de
fiscales de menores en algunas circunscripciones
hace materialmente imposible el seguimiento de la
situacion de los menores de edad sobre los que se
ha dictado una medida de proteccidn tal y como
establece el Cédigo Civil. Supervisidon que debe
llevar a cabo, no sdlo durante el procedimiento
administrativo para la adopcion de la medida de
proteccion, sino su seguimiento semestral mientras
dure la medida, en particular la de acogimiento
residencial.

Las dificultades respecto al seguimiento de los
acogimientos familiares que, en ocasiones, deben
delegarse en los servicios sociales competentes.

La demanda de intensificar el control del contenido
y forma de las resoluciones dictadas por las
administraciones en materia de proteccion, asi como
la asistencia letrada en el desarrollo de las mismas
para los adultos implicados en el proceso.

La considerable discriminacidn que algunas

fiscalfas denuncian entre el tratamiento que las
administraciones dispensan a los nifios y las nifias de
mds corta edad frente a los casos de adolescentes,
mds problemdticos y conflictivos, ain cuando existen
informes alertando de graves riesgos.
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LOS NINOS Y LAS NINAS ANTE LA JURISDICCION
PENAL

En los procesos ante la jurisdiccion penal, hay dos situaciones
claramente diferenciadas en las que puede encontrarse un
nifo o una nifia: como victima o testigo de un delito, y como
perpetrador del mismo.

El tratamiento que el ordenamiento jurfdico espafiol prevé

para ambas situaciones es diferente. En tanto que victimas o
testigos se prevén una serie de cautelas atendiendo a su mayor
vulnerabilidad en los preceptos de la ley procesal penal y algunas
prescripciones de cardcter no legal que deben regir la actuacion
de los fiscales en estos casos. En el caso de los nifios y las nifias de
entre 14y |7 afos infractores de la ley penal, hay un muy elevado
nivel de especializacién en la normativa y de los actores que
intervienen en estos procesos.

Los niios y las nifias victimas o testigos de delitos

Los nifios vy las nifias victimas de un delito en Espafia deben
tomar parte como testigos en el proceso penal regulado en la
Ley de enjuiciamiento criminal. El proceso que se establece en
esta ley debe cumplir en su desarrollo con todas las garantias
constitucionales reconocidas al acusado relativas a su derecho de
defensa y a un juicio justo.

En los ultimos afios, como resultado de la preocupacién creciente
por la situacion de las victimas mds vulnerables en el proceso
penal, se han introducido unas reformas minimas en esta ley para
la proteccidn de estos testigos menores de edad al tomarles
declaracion, tanto en fase de instruccién®** como en el desarrollo
del juicio oral.”

24 Articulos 433 y 448.

25 Articulos 707,713 y 731 BIS (en relacién con el art. 229 de la Ley organica del
poder judicial).
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Como resultado del mandato general del fiscal de defensa y
garantia de la tutela de los derechos de los nifios vy las nifias en
el ordenamiento juridico espafiol, el fiscal serd el responsable
maximo de observar y prevenir la eventual revictimizacién del
menor de edad en estos procesos, para lo que desde la Fiscalfa
General del Estado en 2009 se hizo publica la Circular 3/2009
sobre proteccidn de menores victimas o testigos prescribiendo
indicaciones para su actuacidn en estos casos.

Con cardcter general, para prevenir las reiteraciones innecesarias
del testimonio del nifio o la nifia a lo largo de las diferentes

fases del proceso, se prevé la posibilidad de evitar su presencia
en el juicio oral mediante la preconstitucidn probatoria. Sobre
este aspecto esencial se ha desarrollado en la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo donde se
establecen los criterios y las condiciones para su validez, y que
necesariamente deben garantizar el derecho de contradiccion
mediante el acceso del abogado de la defensa a la declaracion del
menor de edad y la posibilidad de plantearle preguntas. En estos
casos se recomienda que sea un solo profesional especializado
quien se dirija al nifio o la nifia, buscando que las circunstancias de
esta declaracion no resulten intimidatorias ni victimizantes.

En la circular, asi como en numerosa jurisprudencia, se reconocen
las dificultades que en los procesos por delitos sexuales plantea
el hecho de que a menudo sea sdlo el testimonio de la victima
el Unico material probatorio disponible para quebrar el bdsico
derecho a la presuncion de inocencia del acusado. En estos
casos, de manera expresa, la circular establece que si es el fiscal
quien insta el sobreseimiento provisional de estos procesos “a
fin de garantizar al mdximo el acierto de estas decisiones, deberdn
plasmarlas siempre en informe suficientemente motivado”.
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Cuando el nifio o nifia vaya a participar en el juicio oral, entre las
garantias prescritas en la circular figuran:

* Procurar que el menor sea el primero en declarar
evitando esperas en la puerta de la sala de juicios.

» Celebrar el juicio a puerta cerrada.

* Separar al menor del acusado o tomarle declaracién en
otra sala o evitando la visidn directa con mamparas.

* Proporcionarle compafifa durante la declaracién
(psicdlogo o familiar) sobre todo para los nifios y las
nifas mas pequefos.

* Utilizar un lenguaje comprensible.

* Suprimir el uso de togas durante la declaracion del
menor.

* Permitir que declaren sentados.

Los equipos técnicos encargados de la valoracion de la
verosimilitud y credibilidad del testimonio de los nifios testigos
en estos casos son los psicdlogos forenses de las Clinicas Médico
Forenses correspondientes a los Juzgados de Instruccidn que
conozcan del caso, profesionales para cuyo desempefio en

estos casos no son requeridos formalmente de ninguna clase

de especializacidn en psicologfa infantil para abordar estos muy
delicados casos.

Estas previsiones y actuaciones actualmente vigentes en el
ordenamiento juridico espafiol deberan ser revisadas para

su adaptacién a las previsiones de la reciente Directiva

del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
septiembre de 2012 por la que se establecen las normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion

de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la
Decisidon Marco 2001/220/JAl del Consejo. En ella se reconocen

y establecen una serie de derechos que deberfan prever
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expresamente las normas procesales de los Estados parte y que
deben garantizar:

* Derecho a acceder a informaciéon comprensible desde el
primer contacto con una autoridad publica competente,
en particular sobre su derecho a presentar una denuncia
y personarse en el procedimiento que se abra por la
comision del delito.

* Derecho a recibir informacidn sobre la causa abierta.

* Derecho a la interpretacion y traduccion necesaria.

* Derecho de acceder a servicios de apoyo a las victimas
que deberfan incluir como minimo:

Informacidn, asesoramiento y apoyo adecuados
sobre sus derechos y sobre cédmo acceder a sistemas
de indemnizacién, su papel en el proceso penal y
preparacion para tomar parte para asistir al juicio.

Informacidn sobre cualquier servicio pertinente de
apoyo especializado o derivacion directa al mismo.

Apoyo emocional y psicoldgico.

Asesoramiento sobre cuestiones financieras y de tipo
practico resultantes del delito.

Asesoramiento sobre el riesgo vy la prevencién de
victimizacidn secundaria o reiterada, intimidacion
o represalias (salvo que sean prestados por otros
servicios publicos o privados).

Refugios o cualquier otro tipo de alojamiento
provisional para victimas que necesiten un lugar
seguro debido a un riesgo inminente de victimizacion
secundaria o reiterada, intimidacion o represalias.

Apoyo especifico e integrado a las victimas con
necesidades especiales, como las victimas de violencia
sexual, las victimas de violencia de género v las
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victimas de violencia en las relaciones personales,
incluido el apoyo para la superacién del trauma y
asesoramiento.

Derechos vinculados a su participacion en el proceso
penal:

— A ser ofdas, teniendo en cuenta la madurez y edad en
caso de que se trate de nifios o nifas.

— Ainstar una revisidn de la decision de la autoridad
judicial competente de no continuar con el proceso.

— A evitar su victimizacién secundaria o reiterada,
intimidacion o violencia en el contexto de los
servicios de justicia reparadora (siendo este tipo de
justicia el que promueve la participacidn activa de
victima e infractor en la solucidn de los problemas
legales y de otra indole resultantes de la infraccidn
penal).

— A justicia gratuita.

— Al reembolso de gastos derivados de la participacion
en el proceso.

— A la restitucidon de sus bienes.

— A obtener una decisidn relativa a la indemnizacién
por parte del infractor en el curso del proceso penal.

— A que sean reconocidos estos derechos en los
diferentes estados miembro de la UE.

En el caso de victimas especialmente vulnerables se les
debe reconocer y garantizar expresamente desde el
primer momento:

— Derecho a la proteccion.

— Derecho a evitar el contacto con el agresor.
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— Derecho a que durante la investigacidn, y desde un
respeto escrupuloso a los derechos del acusado, su
participacidn se limite a lo imprescindible y se lleve
a cabo con la mayor celeridad posible, e igualmente
dispongan de un correcto asesoramiento legal.

— Derecho a la proteccion de su intimidad.

— Derecho a una evaluacion individual para
determinar sus necesidades de proteccion que
tenga especialmente en cuenta: sus caracteristicas
personales, el tipo o naturaleza del delito, las
circunstancias de su comision.

* Ante los casos en que las victimas sean nifios o nifias
se garantizard en particular que: en las investigaciones
penales todas las tomas de declaracion puedan ser
grabadas en medios audiovisuales y asf ser utilizadas
como medios de prueba en el proceso penal; se
designe un representante legal en caso de que se
aprecie un conflicto de intereses con los progenitores o
tutores, o cuando se trate de menores extranjeros no
acompafados.

La incorporacién a la normativa espafiola de estos derechos
reconocidos a las victimas y testigos de delitos especialmente
vulnerables debe abordar una reforma en profundidad de los
procedimientos penales que garanticen un espacio de proteccion
y recuperacion para las victimas menores de edad. En los Ultimos
afios, Save the Children ha realizado varias investigaciones sobre
la situacion de los nifios y las nifias victimas de dos formas de
violencia grave en el hogar: el abuso sexual y la violencia de
género.
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Los niiios y las nifias victimas de abuso sexual en el
ambito familiar

En el informe publicado en septiembre de 2012 por Save the
Children La justicia espafiola frente al abuso sexual infantil en el
dmbito familiar — Un andlisis de casos a la luz de los estdndares
internacionales de derechos humanos, se documentaban una
serie de casos llegados a conocimiento de la organizacidn sobre
la actuacidn de la Administracidn de Justicia en casos en que se
emprende un proceso judicial por presuntos abusos sexuales
de un progenitor sobre un nifio o una nifia. En este informe la
organizacion alertaba sobre ciertos aspectos:

 La falta de una respuesta eficaz por parte de las
autoridades judiciales en estos casos, resultado de las
dilaciones de los procesos y de los sobreseimientos
provisionales la imposibilidad de acreditar los hechos
denunciados.

* La indefensidn de los nifios y las nifias en estos
procedimientos derivados de la coexistencia de procesos
civiles y penales que no siempre se coordinan de manera
que garantice la proteccidn de los nifios y las nifias
implicados.

* Las experiencias victimizadoras en el proceso resultado
de la aplicacion de técnicas y practicas no idoneas o
inadecuadas por parte de profesionales encargados de la
evaluacidn apenas especializados.

* La mayor indefensién de los nifios vy las nifias de menor
edad.

+ La falta de mecanismos de rendicidn de cuentas y
supervision de la actividad de los operadores juridicos
implicados.
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Los articulos 18, 19y 20 de la Directiva del Parlamento Europeo
y el Consejo, de |3 de diciembre de 201 [, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacidn sexual de los menores
y la pornografia infantil, insisten en los derechos y garantfas de las
victimas de delitos y a las especiales condiciones de vulnerabilidad
frente a la revictimizacién en los procesos por este tipo de delitos.
Los ordenamientos juridicos de los Estados miembro, deberdn
tener traspuestas estas normas especificas antes del |3 de
diciembre de 201 3.

Los hijos y las hijas de las mujeres victimas de violencia
de género

En febrero de 201 1, Save the Children hizo publico el informe
En la violencia de género no hay una sola victima — Atencién a
los hijos e hijas de mujeres victimas de violencia de género. En

el informe se demandaba un reconocimiento especifico de la
condicidn de victimas de la violencia de género a los nifios y las
nifias que la viven y presencian en sus hogares. La respuesta que
el sistema de proteccidn brinda a sus madres no es suficiente
en muchas ocasiones, tampoco la actuacion de la Administracion
judicial ante estos casos, que si bien dispone desde la entrada
en vigor de la Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género de unos juzgados especializados para conocer de
este tipo de delitos y adoptar las decisiones en materia civil que
correspondan, no ofrecen en ocasiones a los hijos e hijas de
estas mujeres una respuesta adecuada. De manera expresa, se
efectuaba un llamamiento a las autoridades judiciales demandando
una actuacién mds consistente con los derechos reconocidos en
la Convencidn sobre los derechos del nifio:

* Una valoracién rigurosa y pormenorizada de las
circunstancias del nifio que orientara la adopcién de
decisiones a partir de su interés superior.
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 FEvitar la revictimizacion de estos nifios y nifias a lo largo
del proceso y tramitar con la mayor celeridad posible
estos casos.

* Se solicitaba a la Fiscalia General del Estado prestar
especial atencion a la garantia de los derechos de los
nifos y las nifias a través de la actuacion de los Fiscales
de Violencia Contra la Mujer en aplicacion de la circular
3/2009 sobre proteccién de menores victimas y testigos,
en particular, garantizando una adecuada coordinacion
entre estas secciones y las de Menores en los casos en
que, como resultado de la violencia de género, un nifio o
una nifia quede expuesto a una situacion de desamparo.

El informe Investigacion sobre decisiones judiciales en materia

de guarda y custodia y régimen de visitas. La violencia de género
como variable de las decisiones judiciales en materia civil sobre
guarda y custodia y régimen de visitas de hijos e hijas* profundiza
en determinados elementos de las actuaciones judiciales a la hora
de resolver sobre la guarda y custodia y visitas de los hijos e hijas.
A partir de un andlisis cuantitativo, se evidencid la vulnerabilidad
y desproteccidn a que pueden verse expuestos estos nifios y
nifas con la imposicidon de un régimen de visitas que no tenga en
cuenta los factores de vulnerabilidad y exposicidn a la violencia
del nifio o la nifia afectado, asi como el papel mucho mds activo
que deberfa desempefiar el Ministerio Fiscal en sus actuaciones en
estos casos.

Motivos de preocupacion sobre el tratamiento en el
ordenamiento juridico espaiol a los nifos y las nifas
victimas y testigos de delitos

A partir del andlisis de las normas y procedimientos vigentes,
y teniendo presentas las investigaciones que Save the Children

26 Disponible en: http://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/publicaciones/
estudiosinvestigaciones/PDFS/SAVE_THE_CHILDREN_final.pdf
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ha llevado a cabo en torno a los nifios y las nifias victimas de
dos formas de violencia muy concreta, estos son los motivos de
preocupacion.

* La carencia de un enfoque adaptado vy ajustado a las
necesidades del nifio o la nifia que deba participar en
estos procesos. Las medidas adoptadas en los ultimos
afios recogidas en la Ley de enjuiciamiento criminal
se limitan a prescribir la posibilidad de que participe
en la declaracidn un experto, que el nifio o la nina
esté acompafado durante su declaracidn por sus
progenitores, tutor o un adulto de su confianza, evitar la
confrontacion visual con el acusado y los careos.

* No existen previsiones que establezcan, mas alld de la
propia sensibilidad del juez y demds actores del proceso,
el modo de llevar a cabo esta toma de declaracidn ni
de explicar al nifio o nifia por qué tiene que revivir su
experiencia ni qué estd sucediendo.

» Jampoco existen, en general, entornos adecuados para
que se puedan desarrollar los interrogatorios en un
ambiente en que el nifio o nifa se pueda sentir comodo.

* La falta de formacidn bdsica sobre derechos y desarrollo
evolutivo de los nifos v las nifias de muchos operadores
judiciales en este dmbito que hacen depender las
decisiones casi exclusivamente de la valoracién que
realicen los equipos técnicos sobre la credibilidad
de los menores de |8 afios en estos procesos. Esta
valoracién en pocas ocasiones resulta cuestionada por
los tribunales y, dado que en numerosos casos es el
testimonio del nifio o la nifia la Unica prueba disponible
para romper el principio de presuncién de inocencia,
resulta enormemente grave el riesgo de impunidad ante
los mismos.
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* Si bien se ha avanzado, sobre todo en via jurisprudencial
en la posibilidad de establecer la preconstitucidn
probatoria sobre el testimonio del nifio o la nifia victima
durante la fase de instruccidn, sus muy especiales
requisitos de validez hacen que sea esencial un
desarrollo legal en profundidad que garantice que todos
los actores implicados en el proceso tienen un pleno
conocimiento del modo de llevarlo a cabo, es esencial
insistir en la informacién y formacién de todos los
profesionales que intervienen sobre el modo de efectuar
vdlidamente esta declaracion.

* Los prejuicios que pueden condicionar muchos de
estos procedimientos cuando el acusado o la acusada
es alguno de los progenitores y se entrecruzan estos
procedimientos con uno por separacion, divorcio
o nulidad en el dmbito civil. El trabajo que Save the
Children ha realizado analizando la situacidn de los hijos
y las hijas de mujeres victimas de violencia de género, o
de niflos y nifas victimas de abuso sexual en el hogar
hacen evidentes estos sesgos en muchos casos que en
lo que se traducen es en una desconfianza respecto
del testimonio del nifio o la nifia y su credibilidad que
repercute de manera enormemente negativa en su
propio desarrollo y bienestar.

Una jurisdiccion penal especializada,la Ley de
responsabilidad penal del menor

La jurisdiccién de menores es la Unica jurisdiccion especializada
que existe en Espafia para abordar procesos en que hay nifos y
nifas implicados. Esta jurisdiccidn que conoce de los casos en que
menores de |8 afios son acusados de cometer un delito tipificado
en el Cddigo Penal se cred en 1985 mediante la aprobacién de la
Ley organica del poder judicial. Desde entonces vy tras una serie
de profundas reformas, en particular la entrada en vigor de la Ley
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orgdnica de responsabilidad penal del menor aprobada en 2000,
se ha llegado al modelo actual.

La especializacién se impone a los diversos agentes (jueces,
fiscales, personal administrativo y técnico de la Administracidn

de Justicia) que intervienen en el sistema puesto en marcha para
llevar a cabo las investigaciones, vistas, resolucidn e imposicion y
cumplimiento de medidas para nifios y nifias de entre 14y |7/
afios que han cometido un delito. Otra caracteristica fundamental
es la finalidad reeducativa y de resocializacién de las medidas

que se impongan. Estas dos caracteristicas del modelo de justicia
juvenil espafiol cumplen con una buena parte de los estandares
Internacionales en la materia.

La propia ley prevé una serie de garantias entre las que cabe
destacar:

— No se habla de penas sino de medidas destinadas a
la reeducacion y la resocializacion del nifio o la nifia
infractor, detalladas en el articulo 7 de la ley y que
contemplan un amplio catdlogo al respecto.

— La posibilidad de alcanzar una conformidad u otro
tipo de soluciones extrajudiciales ante una autoridad
judicial entre el fiscal instructor y el nifio o la nifia
infractor y su representacion legal.

— La exclusién de la accién popular

— La especialidad del principio acusatorio en estos
casos, segln el cual el juez no podrd imponer una
medida mds restrictiva que la propuesta por el fiscal.

Esta Ultima caracteristica avanza un elemento propio de esta
jurisdiccidn, como es el hecho de que la investigacidn estd
encomendada al Fiscal de menores en los articulos 6 y 23 de la
Ley orgdnica de responsabilidad penal del menor: Para orientar
esta actividad es mucha la doctrina emanada desde la Fiscalia
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General del Estado. La Circular 9/201 | de 16 de noviembre de la
Fiscalia General del Estado sistematiza los criterios para la unidad
de actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de
reforma de menores recopilando la abundante doctrina emanada
en la materia®’ “inspirada en los principios generales de superior
interés del menor, proteccién de las victimas y celeridad procesal,
ofrece pautas hermenéuticas sobre cuestiones propias de la fases de

instruccidn, enjuiciamiento y ejecucidn del proceso penal de menores”.

Motivos de preocupacion sobre los procedimientos
llevados a cabo para la determinacion de la
responsabilidad y la imposicion de medidas
reeducativas a menores infractores de la ley penal

Esta Ley de responsabilidad penal del menor observa en gran
medida los estdndares internacionales sobre justicia juvenil.
Sin embargo hay dos dmbitos de preocupacion generales: las
dificultades de los nifios y las nifias internos en centros de
reforma para su acceso a asesoramiento legal independiente,
y las condiciones en que, en ocasiones, se lleva a cabo

este internamiento. A partir de estos dmbitos generales

de preocupacidn, cabe concretar los siguientes motivos de
preocupacion:

* Preocupa el tenor excesivamente punitivo que estdn
adoptando en algunos casos las medidas adoptadas,
resultado de la carencia de medios materiales para

27 Entre otras, y por sefialar las mds recientes de un total de 5 circulares, 5
instrucciones y 4 consultas: Circular /2010, sobre el tratamiento del sistema de
justicia juvenil de los malos tratos de los menores contra sus ascendientes; Circular
1/2009, 27 de abril de 2009, sobre la sustitucidn en el sistema de justicia juvenil en
medidas no privativas de libertad por la de internamiento en centro semiabierto, en
supuestos de quebrantamiento; Circular 1/2007, sobre criterios interpretativos tras
la reforma de la legislacion Penal de Menores de 2006; Instruccidn /2007, sobre
actuaciones jurisdiccionales e intimidad de menores; Instruccién 5/2006, sobre los
efectos de la derogacion del articulo 4 de la Ley orgdnica de responsabilidad penal
del menor prevista por la Ley organica 8/2006 de 4 de diciembre.
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poner en marcha programas especializados en otros
tipos de intervencion que no sea el internamiento en
centros.

* Los desequilibrios y desigualdades en las diferentes
Comunidades Auténomas en la imposicion y el
cumplimiento de las medidas impuestas, al ser la gestion
de los programas de reeducacion y reinsercion, los
programas para la ejecucion de otras medidas y la
gestion de los centros de cumplimiento de medidas,
una competencia de las Comunidades Auténomas (de
Cuyos recursos y capacidad para poner en marcha estos
programas dependerd la existencia de los mismos).

* En el mismo sentido, preocupa que la falta de medios
materiales por parte de las Comunidades Auténomas
para el mantenimiento de los centros esté llevando a
su cierre de (tal como sefala el informe del Mecanismo
Nacional de Prevencién de la Tortura de 201 |, asf
como determinas noticias aparecidas en medios de
comunicacién a lo largo del presente afo), quebrando
una garantia bdsica como es la cercanfa de estos centros
donde se interna a los menores infractores de sus
familias de origen.

* Enlos reportes sobre la actividad de los fiscales de
menores, las memorias de los Ultimos afios insisten
en la dificultad (ya percibida como endémica a tenor
del modo de plantearla) que plantea la escasez de
medios materiales (fundamentalmente falta de espacios
adecuados) y humanos (en muchos casos los fiscales
especialistas deben compatibilizar sus funciones en este
sentido como su desempefio en otros dmbitos fuera de
su especializacion), agravada actualmente por el contexto
de crisis econdmica.

* Preocupa la falta de formacion obligatoria para los
equipos técnicos adscritos a estos juzgados, asi como
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la insuficiente dotacidn de los mismos. En ocasiones, las
guardias de los juzgados son atendidas por uno solo de
los profesionales de estos equipos (trabajador social,
educador o psicdlogo) que elabora el supuesto informe
integral.

* Las dificultades de coordinacién del trabajo entre los
equipos técnicos de los juzgados y las fiscalias sobre las
que advierte el informe anual de la Fiscalia General del
Estado.

* El acceso de los nifios y las nifias a asistencia letrada
y asesoramiento legal independiente durante el
cumplimiento de la medida impuesta, mds alld de la
obligatoria asistencia letrada durante el proceso penal,
que les permita formular recursos, quejas, peticiones o
reclamaciones, en particular cuando cumplen una medida
de internamiento en régimen cerrado.

* Las denuncias del Defensor del Pueblo en su calidad
de Mecanismo Nacional de Prevencidn de la Tortura. El
informe refiere casos de tortura, contenciones, falta de
asistencia de abogados de oficio, falta de formacion de
profesionales y la contratacion de personal de empresas
de seguridad para aplicacion de técnicas de contencion.

LOS NINOS Y LAS NINAS EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS EN ESPANA

Los menores extranjeros no acompafiados son nifios vy nifas
que llegan a nuestro pais y no se encuentran bajo la proteccidn
de ningln adulto responsable de ellos. Ante la situacion de estos
niflos y nifas, las autoridades deben responder eficazmente a
dos cuestiones: en primer lugar, brindarles la atencién inmediata
y proteccion que necesitan como menores de edad en situacion
en desamparo. En segundo lugar, llevar a cabo todas las acciones
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que requiera su identificacion y la adopcidn de una solucidn
duradera basada en su interés superior y que, por su condicidn
de extranjeros, supone la puesta en marcha de una serie de
procedimientos regulados en el dmbito de las normas de
extranjerfa.

El Plan de la Unidn Europea sobre menores extranjeros no
acompafados o separados (2010-2014) prescribe una serie

de objetivos comunes que deben perseguir todos los Estados
miembro de la Unidn Europea para asegurar un trato equitativo a
estos nifios y nifas en todo el territorio de la Unidn.

Como cualquier otro menor de edad que se encuentre en
Espana, estan protegidos por la Ley orgdnica de proteccion
juridica del menor. El hecho de que no estén acompanados

por un adulto legalmente responsable de su cuidado hace que
se encuentren, por definicidn, en una situacién de desamparo,
figura prevista en esa ley. Ademads, debido a su condicidn de
extranjeros, les son de aplicacion la Ley organica 2/2009 de

I | de diciembre sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, asi como
el Reglamento que la desarrolla, donde se detallan las principales
intervenciones que deben llevar a cabo las autoridades espafiolas
ante estos casos”, en los que el Ministerio Fiscal tiene un
importante papel.*

El Ministerio Fiscal tiene atribuida la competencia para la
tramitacion de los expedientes de determinacion de la edad de
los extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no pueda

28 Plan de accién sobre los menores no acompafiados (2010-2014), Comisidn
Europea, 6 de mayo de 2010.

29 Articulos 35 de la Ley y 189 a 198 del Real decreto 557/201 | de 20 de abril por el
que se aprueba su Reglamento de desarrollo.

30 En el momento de concluir este informe estd pendiente de aprobacién
un Protocolo que coordine las actuaciones de las diferentes autoridades y
administraciones que deben intervenir para resolver la situacidn de estos nifios y
nifias.
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ser establecida con seguridad. Para ello, la Fiscalia General del
Estado ha ido perfilando una doctrina dirigida a guiar a los fiscales
a la hora de tomar la correspondiente decision.”!

El Fiscal también debe intervenir en otros procedimientos, como
en el que se resuelve la eventual repatriacion, y en general para
velar por el cumplimiento de la ley, de sus plazos y de la primacia
de su interés superior, tal y como recogen las Conclusiones
del encuentro de fiscales especialistas en menores

y extranjeria, de 20 de abril de 2010.3> Ademas, coordina

el funcionamiento del Registro de menores extranjeros no
acompafnados® previsto en el articulo 215 del nuevo reglamento
de extranjerfa.

Es importante destacar, dentro del colectivo de los menores
extranjeros no acompafados, la situacion de especial
vulnerabilidad de los nifios o nifias en necesidad de proteccion
internacional. El procedimiento para solicitar proteccion
internacional en Espafia, se regula en la Ley 12/2009 de 30
de octubre reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria. El reglamento de desarrollo de esta

31 Instruccién 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretacidn del actual articulo
35 de la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social; Circular nim. 3/2001, de 21 de diciembre, sobre actuacion del
Ministerio Fiscal en materia de extranjerfa (capitulo IV); Instruccién ndm. 3/2003,
sobre la procedencia del retorno de extranjeros menores de edad que pretendan
entrar ilegalmente en Espafia y en quienes no concurra la situacién juridica de
desamparo; Instruccién ndm. 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento
juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompafiados; Circular ndm.
2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los
extranjeros en Espafia (capitulo IV); Consulta ndm. 1/2009, sobre algunos aspectos
relativos a los expedientes de determinacién de la edad de los menores extranjeros
no acompafados.

32 http//www.fiscal.es/cs/Satellitelcid=1242052738605&language=es&pagename=PFisc
al%2FPage%2FFGE_pintarDocumentosEspecialista

33 Para la coordinacién de esta tarea Instruccién 1/2012 de 29 de marzo, sobre la
coordinacién del Registro de Menores no acompafiados.
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ley, estd pendiente de elaboracién, motivo por el que continua en
vigor el Reglamento® de la ley anterior.

Las diferentes actuaciones que prescribe la normativa a la hora de
abordar la situacidn de estos menores de edad suponen la puesta
en marcha de varios procedimientos:

* La determinacion de su edad. Un primer paso
fundamental para la correcta identificacion del nifio o
la nifia tiene que ver con los procedimientos para la
determinacion de la edad de los extranjeros localizados
en territorio espafiol sobre los que existe la duda
fundada de que se trate de menores de edad. Tanto
el Defensor del Pueblo, en un informe de 201 |,
como la Fiscalfa General del Estado han expresado
preocupaciones relativas al desarrollo de estos
procedimientos.

* La declaracidn de desamparo. De acuerdo con la
legislacién espafiola, por el mero hecho de ser menores
de edad y de no estar acompafados por un adulto
que sea responsable de ellos, estos menores deben ser
declarados en desamparo y tutelados por la Comunidad
Autdnoma correspondiente, tan pronto se corroboren
ambas circunstancias.

* Documentacion de la residencia legal. La Ley de
extranjerfa establece la obligacion de la entidad de
proteccidn de instar ante la Delegacion de Gobierno la
autorizacion de residencia a favor de los tutelados. A su
vez, el Reglamento®® dispone que se procederd a otorgar
la autorizacidn de residencia, una vez haya quedado

34 Real decreto 203/1995 de 10 de febrero por el que se aprueba el reglamento de
aplicacion de la Ley 5/1984 de 26 de marzo reguladora del derecho de asilo y de la
condicidn de refugiado, modificada por la Ley 9/1994 de |9 de mayo.

35 ;jMenores o Adultos? Procedimientos para la determinacién de la edad. Defensor
del Pueblo, 201 1.

36 Articulo 196 del Reglamento de Extranjeria.
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acreditada la imposibilidad de repatriacion del menor, y
en todo caso, transcurridos nueve meses desde que el
menor haya sido puesto a disposicidn de los servicios de
proteccidn de menores.

Procedimiento de asilo. Los nifios vy las nifias en
necesidad de proteccion internacional, requieren una
mayor cautela en las intervenciones dirigidas a:

La determinacion de la edad. La minoria de edad
entrafia, de acuerdo con las recomendaciones del
ACNUR vy la préctica habitual en la Oficina Espafiola
de Asilo y Refugio, la admisién automdtica en el
procedimiento de asilo. En el supuesto de que el
interesado se encuentre en un puesto fronterizo se
autorizard su entrada en Espafia de forma inmediata
pudiendo formalizar su solicitud de proteccién
internacional en territorio espanol. En la segunda
fase del procedimiento, en la cual se estudian en
profundidad las alegaciones del solicitante con la
finalidad de determinar la concurrencia o no de

los elementos necesarios para ser reconocido
como refugiado, el menor deberd ser entrevistado
nuevamente. La consideracion de su minoria de
edad resultard esencial en tanto que la violacion

de determinados derechos que no constituirian

una persecucion en los términos establecidos en la
Convencién de Ginebra en el caso de tratarse de un
adulto, s serfa considerada causa de reconocimiento
del estatuto o de alguin tipo de proteccidn
internacional en caso de tratarse de un menor de
edad.

La identificacién. Uno de los principales retos en
esta materia, es la correcta identificacion de nifios

y nifias en necesidad de proteccidn internacional
para proporcionarles la proteccién que les debe ser
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acordada de acuerdo con la legislacion nacional e
internacional, ya que, en la gran mayoria de los casos,
ellos mismos desconocen de la existencia de esta
figura y de los derechos que les asisten. Por ello es
fundamental conocer las vivencias y las circunstancias
individuales que motivaron la salida de su pais de
origen, asi como los riesgos que entrafarfa el retorno
al pais del que procede.

— La tramitacidn de su solicitud de asilo y proteccion
subsidiaria, de acuerdo con las necesidades y
especiales circunstancias de su edad.

Motivos de preocupacion

Tanto en la legislacion de extranjerfa como en el tratamiento

que en la practica se les otorga a estos nifios y nifias, prima su
condicién de extranjero, por encima de la de menor de edad. Este
enfoque determina una serie de preocupaciones:

* La inexistencia de un procedimiento uniforme para
la determinacion del interés superior del menor cuyo
fin sea la busqueda de una solucién duradera, que
permita conocer la historia de cada menor de edad vy,
especialmente en el caso de los menores en necesidad
de proteccidn internacional, los motivos por los que
alega no querer o no poder volver a su pais de origen,
para actuar con suma cautela y no poner en peligro al
menor de edad o a su familia, antes de realizar cualquier
contacto con el pais de origen para la busqueda de
familiares u otras gestiones.

* TJodavia no se dispone de un protocolo de coordinacion
interinstitucional previsto en el propio Reglamento,
que permita delimitar los dmbitos de actuacion de las
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diferentes administraciones publicas implicadas. En este
protocolo estd en proceso de elaboracidn.

* Las irregularidades y deficiencias detectadas en el
procedimiento de determinacién de la edad®”:

— No se considera valida, en muchos casos, la
documentacidn de los paises de origen en la que
consta su minoria de edad, aunque no haya indicios
de falsedad o manipulacidon documental. Se realizan
las pruebas de edad de manera sistemdtica y se
antepone su resultado a la edad acreditada por los
documentos.

— En sentido contrario, a presuntos menores de edad
que viajan solos provistos de un pasaporte en el que
consta su mayoria de edad y que al llegar al puesto
fronterizo solicitan proteccidn internacional afirmando
ser menores de edad, no se les realizan pruebas de
edad, por considerar la fiscalia, en este caso sf, que
los pasaportes son auténticos y no manipulados, sin
realizar un andlisis mds profundo, antes de adoptar
decisiones de retorno inmediato o de inadmision de
la solicitud de asilo.

— Las deficiencias en la realizacidn del derecho a
ser escuchado de los menores de edad en este
procedimiento, debido a la falta de asistencia letrada
durante el procedimiento de determinacién de la
edad. El trdmite de audiencia ante el fiscal, no estd
previsto en el procedimiento, salvo en el caso de la
negativa del menor a someterse a dichas pruebas.
Los menores no siempre son informados de forma
adecuada sobre el procedimiento vy la naturaleza
de las pruebas a las que se les va a someter y no

37 Muchas de estas deficiencias han sido denunciadas por el Defensor del Pueblo en
su Informe ;Menores o adultos?! Procedimientos para la determinacidn de la edad.
Defensor del Pueblo, 201 1.
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se recaba su consentimiento para la realizacidn de

las pruebas médicas. La negativa a someterse a las
pruebas de edad se considera un indicio de mayoria
de edad. Preocupa, ademads, que la resolucion que
pone fin a este procedimiento, el decreto del fiscal, no
sea recurrible.

* En ocasiones los menores no acompafiados que ingresan
en el sistema de proteccidn para recibir la asistencia y
proteccion prescrita por la ley, permanecen de manera
indefinida bajo una guarda de hecho de la entidad
publica de proteccion competente, sin que lleguen a
ser tutelados. Incluso se dan casos de menores de edad
que no llegan nunca a ser tutelados, quedando en una
situacion de total vulnerabilidad y de estancia irregular
en Espafia, tal y como ha denunciado el Defensor del
Pueblo.®®

* La manera en que las autoridades competentes
entienden el plazo de nueve meses establecido para
la autorizacidn de residencia, de manera que muchos
menores cumplen la mayoria de edad y no se les otorga
la autorizacidn de residencia. No es necesario que
transcurran los nueve meses para iniciar los trdamites
de documentacion, sino que se trata de un plazo
mdximo que no tiene por qué cumplirse en todo caso.
De acuerdo al interés superior del menor (principio
que debe guiar cualquier actuacién o decision), en el
momento que queda establecido que no es posible la
repatriacion deberfan iniciarse los tramites.*

* La falta de informacidn que tienen los menores de edad
y sus guardadores sobre el estado de la tramitacidn
de sus autorizaciones de residencia, incluso cuando

38 ;Menores o Adultos!? Procedimientos para la determinacién de la edad. Defensor
del Pueblo, 201 1.

39 Taly como recomiendan las Conclusiones del encuentro de fiscales especialistas en
menores y extranjerfa de 20 de abril de 2010.
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es solicitada a la Delegacion de Gobierno v la falta de
asistencia letrada que oriente al menor para la solicitud
y tramitacion de estos documentos que avalen su
residencia legal en Espafia.

La falta de profesionales formados en proteccion
internacional y de traductores (especialmente en los
centros de primera acogida), dificulta enormemente,
cuando no impide, la correcta identificacion de menores
en necesidad de proteccion internacional, lo que provoca
que en muchos casos, reciban el mismo tratamiento

que cualquier otro extranjero menor de edad no
acompanado en virtud de la legislacidon de extranjerfa.

La falta de identificacidon de los menores en necesidad
de proteccidn internacional les puede situar en una
situacion de riesgo por los contactos que se puedan
hacer con el pais de origen o por la gjecucion de una
repatriacion, ademds de no recibir la atencion psicoldgica
que podrfan requerir.

Dentro del procedimiento de asilo y proteccidn
subsidiaria:

— La falta de adaptacién de los procedimientos a
la edad de los nifios v el desconocimiento de las
caracteristicas y necesidades de los nifios y las nifias
en funcidn de su edad, tanto en el andlisis de la
credibilidad de las alegaciones, como en el andlisis de
las necesidades de proteccidn internacional de los
menores.

— La falta de formacidn especifica en materia de
menores Yy proteccién internacional por parte del
personal que realiza las entrevistas y por parte de las
autoridades decisorias en proteccidn internacional.

— Los menores extranjeros no acompafiados que
manifiestan su deseo de solicitar proteccion
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internacional en un puesto fronterizo (aeropuertos
internacionales), siempre y cuando su minoria de
edad no se ponga en duda, son trasladados a

un centro de proteccidn para recibir la asistencia
inmediata prescrita por la ley, sin que su solicitud
llegue a formalizarse por las autoridades responsables.
Si bien se considera muy positivo que los menores
no permanezcan en los puestos fronterizos durante
periodos de tiempo prolongados, es alarmante que
las solicitudes de proteccidn internacional no sean
formalizadas una vez se encuentran en el centro de
proteccidn. También preocupan las dificuttades con
las que se encuentran los abogados que prestan la
asistencia juridica en el aeropuerto para continuar la
comunicacién con el menor.

LOS NINOS Y LAS NINAS VICTIMAS DE TRATA DE
SERES HUMANOS

En la situacion de los nifios y las nifias victimas de trata que se
localicen en Espaia concurren dos aspectos que van a suponer su
entrada en contacto con drganos administrativos y judiciales: por
un lado su condicidn de victimas de un delito de trata, y por otro
su condicidn de menores de edad desprotegidos en una situacidn
de extrema vulnerabilidad.

En 2008 se aprobd por parte del gobierno el Plan Integral

de lucha contra la trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual cuyo objetivo era el desarrollo de una serie
de medidas destinadas a la erradicacion de este delito, asi como

a brindar una atencién adecuada a sus victimas. Se anuncid la
elaboracién de un plan similar para abordar de manera especifica
la situacion de las victimas de trata con fines de explotacidn
laboral que, sin embargo, ain no ha llegado a materializarse.
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El delito de trata fue incluido en el Cdédigo Penal espafiol (art.

|'77 BIS) en la reforma llevada a cabo en 2010. Se incorpord

este delito en cumplimiento de los compromisos internacionales
contraidos por Espafia con su adhesidn a los principales
instrumentos internacionales de lucha contra la trata de seres
humanos. Tal y como se establece en estos instrumentos, el
consentimiento otorgado por una victima de trata menor de
edad para su explotacidn resulta irrelevante, al margen de si se ha
obtenido coactivamente o no, a diferencia de lo que sucede con
las victimas mayores de edad.

Sin embargo, la atencidn especifica para las victimas de trata
no se contempla sino a partir de la reforma de la Ley de
extranjeria®™ de 2009, que en el articulo 59 BIS reconoce una
serie de derechos para las victimas de trata. El reconocimiento
de estos derechos estd esencialmente vinculado a la condicion
de extranjera de la victima, lo que hace que la situacidn de las
victimas de trata de origen espafiol aun esté lejos de tener el
reconocimiento especifico que demandan los compromisos
internacionales contraidos por Espafia en esta materia.

Siguiendo la prescripcidn del Reglamento de extranjerfa®!, en
octubre de 201 | se aprobd un protocolo de coordinacién de las
actuaciones de las diferentes administraciones para la atencién

y proteccion de las victimas de trata. En todas estas previsiones
desarrolladas en el dmbito de extranjeria se aborda la situacidn
de las victimas menores de edad consagrando, de manera general,
que ante estas situaciones se deba atender a su interés superior.
Ademads, se establece que en caso de duda sobre la edad de las
victimas, en tanto ésta se determine, deben recibir tratamiento
como menores de edad (lo que excluye, por ejemplo, su

40 Ley orgdnica 2/2009 de || de diciembre de reforma de la Ley orgdnica 4/200 de | |
de enero sobre derechos v libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social.

41 Real decreto 557/201 | de 20 de abril por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley orgdnica 4/200 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracidn social tras su reforma por la Ley orgdnica 2/2009, articulo 140,
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estancia en centros de internamiento de extranjeros mientras se
determina su edad).

Las previsiones y reconocimiento a las victimas de trata llevado

a cabo en las normas de extranjeria resultan, en gran medida,
intrascendentes para abordar la situacion de las victimas menores
de edad, ya que la solucidn del periodo de reflexidn, clave en
estos procedimientos, no es de aplicacion a los menores de
edad, puesto que en ningun caso pueden ser expulsadas del
territorio nacional. Cabe esperar que la aprobacién del Protocolo
de coordinacién sobre menores extranjeros no acompafiados
ofrezca una respuesta especifica para los y las menores de edad
victimas de trata.

Es necesario tener en cuenta que, en ocasiones, resulta mucho
mds exacto hablar de menores de edad extranjeros en situacion
de desproteccion que de menores extranjeros no acompafados,
ya que no resulta excepcional que los tratantes o explotadores de
estos nifos y nifias sean, de hecho, sus propios progenitores o los
adultos responsables de su cuidado.

Por otro lado, hay que recordar que los nifios y las nifias victimas
de trata podrian encontrarse en necesidad de proteccion
internacional en aquellos casos en los que el retorno a su pais de
origen podria exponerles represalias o a convertirles nuevamente
en victima de trata. En este sentido y en linea con lo establecido
en el Convenio del Consejo de Europa* sobre la lucha
contra la trata de seres humanos, es importante recordar
que el hecho de que existan mecanismos de proteccion a favor
de las victimas de trata en el marco general de extranjerfa no
excluye que algunas victimas de trata estén en necesidad de
proteccion internacional y que puedan hacer una solicitud de asilo
vdlida que debe examinarse a la luz de la normativa espafiola de
asilo.

42 Apartado 5 del articulo 14 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos, de |6 de mayo de 2005.
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En los casos de trata de seres humanos es fundamental sefialar
el papel de la Unién Europea en la elaboracién de politicas que
deben aplicarse en todos sus Estados miembro para brindar un
trato homogéneo y basado en una perspectiva de derechos a las
victimas. EI 5 de abril de 201 | se aprobd la Directiva 2011/36/
UE relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas donde
se consagran una serie de derechos que deben ser reconocidos
a todas las victimas de trata dentro de la Unidn Europea y que
deben estar integrados en los ordenamientos juridicos internos
de los estados en 201 3. Entre estos derechos cabe destacar

los de asistencia y apoyo a las victimas menores de edad y a su

proteccidn en las investigaciones y en el proceso penal que se siga

contra sus explotadores (art. 14, 15y 16).

Ademds, es necesario tener en cuenta las medidas que la
Estrategia de la Unidn Europea para la erradicacion de la trata
de seres humanos (2012-2016) aprobada el |9 de junio de 2012
prescribe para incorporar a las politicas de los Estados miembro
en materia de lucha contra la trata de seres humanos.

Motivos de preocupacion sobre los procesos
administrativos y judiciales en que deben participar
victimas de trata menores de edad

Las politicas publicas de lucha contra la trata de seres humanos
en Espafia se han integrado con fuerza en la agenda politica
espafiola y europea en los Ultimos afos. Cabe constatar avances
y una sensibilidad cada vez mayor de los poderes publicos en
todos los procedimientos administrativos y judiciales que deben
enfrentar las victimas de trata, en particular las menores de edad.
Sin embargo, estos avances resultan adin muy insuficientes a la luz
de los estdndares internacionales.
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En septiembre de 2012, el Defensor del Pueblo publicd el informe
La trata de seres humanos en Espafia: victimas invisibles, en

donde hace un exhaustivo andlisis de la realidad de la trata. Save
the Children parte de ese andlisis para poner de manifiesto sus
principales preocupaciones:

* Sigue pendiente de trasposicién la directiva. No existe
al momento de cierre de este informe, ningn anuncio
ni iniciativa para incorporar al ordenamiento juridico
espafiol las previsiones recogidas en los articulos | I, 12,
|3y sobre todo, 14y |5 de la Directiva 201 1/36/UE
de 5 de abril de 201 | relativa a la prevencién vy lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas, que deberdn estar traspuestas al ordenamiento
juridico espafiol antes del 5 de abril de 201 3.

* No existen previsiones expresas en el ordenamiento
juridico espafiol que insten el acompafiamiento
obligatorio de las potenciales victimas de trata,
especialmente las menores de edad, por parte de
personal de organizaciones especializadas en la atencion
a victimas de trata que garantice la plena informacion
(comprensible para ellas) y acompafiamiento a lo largo
de los diversos procesos administrativos v judiciales que
se pongan en marcha.

* Las numerosas deficiencias en la identificacion de
victimas de trata menores de edad. Segun el lll informe
de evaluacidn del Plan integral de lucha contra la trata
de seres humanos correspondiente a 201 I, fueron|5
las victimas de trata menores de edad con fines de
explotacion sexual identificadas por la policfa, un ndmero
que no parece reflejar la magnitud real del problema en
Espafia. Estas deficiencias en la identificacién de menores
victimas de trata pueden deberse a la falta de protocolos
de actuacion coordinados que impliquen a todos los
organismos de las diferentes Administraciones tanto
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en materia de proteccién como de extranjeria. A esto
cabe afadir la falta de un registro especifico en el que se
anoten los datos necesarios para la efectiva identificacion
de cada menor de edad en una base de datos policial.

Las deficiencias en el procedimiento de determinacion
de la edad de las victimas, al igual que ocurre, en general,
con los menores extranjeros no acompafiados. Estas
deficiencias resultan especialmente preocupantes en los
supuestos de menores potenciales victimas de trata de
personas.

El incumplimiento o inaplicacidn de la presuncion de
minoria de edad, ante personas cuya edad ofrezca dudas
razonables, no se estd aplicando siempre. En este sentido,
es preocupante que no se inicien procedimientos de
determinacion de la edad en aquellos casos en los que,
a pesar de que la victima afirme ser mayor de edad,
existan indicios que puedan hacer pensar que se trata de
un menor de edad.

La interceptacion de un menor de edad, acompafiado o
no de un adulto, intentando acceder de manera irregular
a territorio nacional, en pequefias embarcaciones con
riesgo objetivo para su integridad fisica y proteccidn,

no se estd considerando una situacion de riesgo que
haya de ser puesta de inmediato en conocimiento

del Ministerio Fiscal y de la entidad de proteccidn de
menores del territorio en el que se produce la llegada.
Esta medida resulta esencial para, entre otras cuestiones,
proceder a las comprobaciones oportunas sobre la
filiacion o vinculo legal de un nifio o una nifa con el
adulto que le acompafia que permita la identificacion
temprana de potenciales situaciones de explotacion.

La inexistencia de una red de recursos residenciales
especificos, adaptados a las necesidades concretas de
atencién y proteccidn de las nifias y los nifios victimas de
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trata para la plena realizacién de los derechos que tienen
reconocidos como victimas de este delito.

La préctica de la Oficina de Asilo y Refugio por la

cual, en algunos casos, se inadmiten las solicitudes de
proteccion internacional basadas en el hecho de ser

o haber sido victima de trata, alegando que no tienen
encaje juridico en la Ley reguladora del derecho de asilo
y de la proteccidn subsidiaria y su reconduccion a la Ley
de Extranjeria.

La Oficina de Asilo y Refugio, en algunos casos, no
permite formular demanda de asilo individualizada

de menores de edad que viajan con adultos, cuando
las circunstancias pueden requerir un tratamiento
diferenciado de las solicitudes de los menores. De
manera que se podrfa establecer con mas claridad su
historia y los auténticos motivos de la salida de su pais
de origen y la determinacidn de su interés superior del
menor.

Existen deficiencias en los mecanismos de coordinacion
entre las entidades de proteccion de menores vy las
fiscalfas una vez iniciado el proceso penal contra el
tratante o explotador del nifio o la nifia. Esto impide

a los tutores, por ejemplo, conocer el estado de los
procedimientos penales en que se encuentran incursas
las victimas para tratar de evitar en la medida de lo
posible la revictimizacion dentro del proceso penal.
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5. CONCLUSIONES

Partiendo de la afirmacién de que los nifios y las nifias son
titulares de derechos y teniendo en cuenta que, como consagra
la normativa internacional y espafiola, cualquier tipo de decision
que afecte a los nifios y las nifias debe estar basada en su
interés superior, este informe trata de responder a las siguientes

preguntas en relacion con la Administracion de Justicia en Espafa:

+ ;Existen mecanismos adaptados para el acceso de los
ninos vy las nifias a los tribunales para el ejercicio de sus
derechos!

* ;Se respeta la obligacion de velar por el interés superior
del nifio o la nifia en estos procedimientos?

* ;Se garantiza el derecho de los nifios y de las nifias a ser
debidamente informados y a ser escuchados?

La respuesta es no.

El andlisis de la normativa vigente en Espafia y de la préctica
judicial ha puesto de relieve los numerosos motivos de
preocupacion que se han ido destacando a lo largo de este
informe.

Puede concluirse que la Administracion de Justicia en Espafia

no estd adaptada a las necesidades de los nifios y las nifias. A la
luz de las normas internacionales de derechos humanos y de

los estdndares internacionales en materia de justicia e infancia, la
justicia espafiola suspende el examen sobre el respeto y garantia
de los derechos de los nifios v las nifas.
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No es facilmente accesible para los nifios y las nifias, no estd
adecuada a sus especiales necesidades y etapas de desarrollo

y no es “amigable” con ellos. Con frecuencia, el contacto con la
Administracién de Justicia resulta una experiencia negativa para el
nifo, a veces incluso revictimizadora o dafiina, lo que en ocasiones
puede considerarse violencia institucional.

No existen, por lo general, medios humanos ni materiales para
atender debidamente a los nifios y a las nifas en el dmbito judicial
y garantizar sus derechos. Urge adecuar fisicamente los espacios
en los juzgados donde deben realizarse las entrevistas y donde
deben esperar los nifios y las nifias, asi como disponer del material
técnico vy audiovisual que permita llevar a cabo la participacion

del nifio o la nifia en los procesos sin tener que ver a su agresor
ni tener que prestar declaracion en una sala llena de adultos
desconocidos.

Es igualmente urgente reforzar el ndmero de fiscales
especializados y garantizar la formacién en derechos de infancia
de jueces y magistrados.

El principio del interés superior del menor, en el que debe basarse
toda decision administrativa o judicial que afecta a un nifio, en la
practica resulta una coletilla vacia de contenido y apenas motivada
que no parece resultado de una adecuada ponderacidn de las
circunstancias concretas del caso.

El derecho de los nifios a ser debidamente escuchados durante
los procedimientos, tanto judiciales como administrativos, y en los
procesos en los que participan no se garantiza suficientemente y
en muchos casos no se respeta. No existe prevision legal alguna
sobre el derecho a la informacién del nifio durante los procesos
y la asistencia legal no siempre estd prevista o garantizada. O no
se les escucha, o no se les sabe escuchar, o no existen cauces
previsto para hacerlo, especialmente en edades tempranas.
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Preocupan de manera especial las actuaciones de los
profesionales en las valoraciones psicoldgicas de los nifios vy las
nifas. En mayor o menor medida, todos los procedimientos
analizados en este informe requieren de la intervencidn experta
de psicdlogos, coordinados con otros dmbitos de conocimiento
técnico (trabajadores sociales, médicos, educadores), de cuya
valoracion va a depender en gran medida la decisién que

se adopte por parte del drgano judicial. La relevancia que la
valoracion de los aspectos psicoldgicos tiene en el dmbito judicial
hace que sea esencial una mayor especializacion en la formacién
de estos profesionales.

Desde los propios colegios profesionales se reclama una mayor
especializacion, regulacién y definicidn de las competencias,
derechos y obligaciones de los profesionales en el desempefio
de sus funciones.” La falta de formacién especializada en el caso
de los equipos técnicos de los juzgados de familia ha motivado
la formulacion de recomendaciones especificas del Defensor del
Pueblo sobre la formacidn y especializacidn minima exigible a los
mismos.

En las investigaciones llevadas a cabo por Save the Children

se han podido constatar practicas victimizadoras y una gran
reiteracion de las pruebas practicadas, con un impacto negativo
en los nifios y las nifas.

En concreto, los motivos de preocupacion que se destacan a lo
largo de este informe pueden resumirse asf:

— Las dificultades para el acceso de los nifios vy las
nifias a los tribunales mds alld de la voluntad de los
progenitores o representantes legales.

43 Ver articulo: Psicologia juridica en Espafia: delimitacién conceptual, campos de
investigacidn e intervencidn y propuesta formativa dentro de la ensefianza oficial,
VVAA, Anuario de Psicologfa Juridica 201 I
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— La falta de asesoramiento legal adecuado y accesible
para los nifios vy las nifias.

— La falta de medios, tanto materiales como humanos,
para abordar con todas las garantias la participacion
de los nifios vy las nifias en los procedimientos
judiciales y respetar su derecho a ser escuchados.

— La falta de mecanismos de supervision y denuncia por
la actuacidn de los operadores juridicos.
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6. RECOMENDACIONES

AL PODER LEGISLATIVO

Ratificar el Convenio del Consejo de Europa sobre el ejercicio
de los derechos de los nifios v las nifas.

Trasponer dentro de los plazos marcados las Directivas de

la Unién Europea 201 1/36/UE de 5 de abril relativa a la
prevencion lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas; Directiva 201 1/92/UE de 13 de
diciembre relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil;
Directiva de 20 de septiembre de 2012 por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos.

Creacion de una Subcomision en el Congreso que estudie
el modo de hacer accesibles y adaptados a los nifios y las
nifias los procedimientos judiciales de acuerdo al estado
evolutivo de sus capacidades. El objetivo de esta subcomision
deberia ser la adopcidn de una serie de recomendaciones
que orienten las reformas necesarias en el dmbito de la
Administracion de Justicia para adaptarla a las necesidades
de los nifios y las nifias de acuerdo con las normas vy los
estdndares internacionales de derechos humanos. También
deberd analizar las necesidades presupuestarias adecuadas
para su puesta en marcha.

Reformar la Ley orgdnica del poder judicial para la creacidn
de una jurisdiccidn especializada para los procesos de

derecho de familia que cuente con personal especializado y
que disponga de los medios adecuados para garantizar que
en todos los procedimientos en los que se vea afectado un

|13
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nifo o una nifia, se ejercen conforme a las prescripciones de
las normas internacionales y a su derecho a ser debidamente
informado y escuchado.

* Regular las garantfas minimas que rijan la participacion
del niflo o la nifia en lo procesos especiales de la Ley de
enjuiciamiento civil relativos a menores para garantizar la
plena realizacidn de su derecho a ser escuchados.

* Reformar la Ley orgdnica de proteccion juridica del menor
de modo que garantice una intervenciéon homogénea de las
administraciones ante situaciones de desproteccion de nifios
y nifias, regule las garantias minimas que deben vertebrar los
procedimientos para la adopcion de decisiones en materia
de proteccidn y defina indicadores para la determinacion
del interés superior del menor. Se debe garantizar la efectiva
supervision judicial de dos tipos de medidas, por un lado,
las que se adopten encaminadas a la adopcion del nifio o la
nifa. Por otro, las que decidan el internamiento en centros
del sistema de proteccion en los que se puedan ver limitados
los derechos del menor de edad (los llamados “centros
terapéuticos”).

* En esta ley debe garantizarse la adecuada asistencia legal
(gratuita si el caso lo requiere) tanto de los progenitores
como del menor de edad para poder emprender las
acciones judiciales necesarias para recurrir las resoluciones
administrativas que se adopten.

* Aprobar una Ley de medidas integrales para combatir la
violencia contra la infancia entre cuyas disposiciones se refleje
de manera expresa la definicion y el modo de preveniry
evitar las situaciones de violencia institucional y revictimizacion
que puede sufrir un nifio o nifia ante un proceso judicial.

| 14
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Aprobar una Ley sobre el estatuto de la victima en el proceso
penal que, de manera expresa contemple la situacion de

los nifios y las nifias victimas de delitos, asi como los cauces
para hacer efectivos los derechos que les son reconocidos.
Debe establecerse entre otros aspectos, la obligatoriedad

de espacios especialmente habilitados en los juzgados y de
personal técnico especializado para su adecuada valoracién de
acuerdo con las Directrices de Naciones Unidas sobre nifios y
nifas victimas o testigos de delitos y las Directivas de la Unidn
Europea anteriormente indicadas.

Llevar a cabo una revisidn de la Ley organica sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y de su integracion
social, que garanticen un tratamiento adecuado a los menores
de edad extranjeros no acompafiados, previendo con
cardcter esencial un procedimiento para la determinacion de
su interés superior en el que se base la solucidn duradera
que se adopte. En particular debe garantizar la asistencia
juridica en los procedimientos de determinacion de la edad y
documentacidn de estos nifios vy nifas.

Incorporar a la normativa sobre funcionamiento del sistema
judicial una descripcidn de las funciones de los diferentes
profesionales de los equipos técnicos adscritos a los juzgados,
asf como un catdlogo bdsico de sus derechos y obligaciones.

AL GOBIERNO

Adoptar las medidas necesarias para la plena efectividad de
las Directrices del Consejo de Europa sobre justicia adaptada
a los nifios y que rijan en todas las actuaciones judiciales vy
administrativas en las que tengan que participar nifos y nifas.

|15



16

SAVE THE CHILDREN \Los nifios y las nifias ante la Administracién de Justicia en Espafa

Dotar de los recursos necesarios a los drganos de la
Administracion de Justicia, para la adecuacién del ndmero de
fiscales, personal técnico, defensores judiciales y abogados
asignados a la defensa de menores de edad. Garantizar que el
ndmero de profesionales sean suficientes para el desarrollo
efectivo de sus funciones de manera plenamente garantista
con los derechos de todos los nifios y las nifias.

Propiciar la suficiencia de los medios materiales de que
disponen los juzgados y tribunales para garantizar un
tratamiento adecuado a los nifios v las nifias que deban
intervenir en procedimientos judiciales.

Promover cursos de formacién inicial y continua en derechos
de infancia y evolucion de las capacidades de los nifios y

las nifias para los miembros de la carrera fiscal, secretarios
judiciales y otros funcionarios de la Administracion de Justicia
que con mayor frecuencia deben ejercer su labor de garantes
del interés superior de nifos y nifas.

Aprobar el Reglamento de desarrollo de la Ley 12/2009

de 30 de octubre reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria y garantizar la adecuada formacion en
proteccion internacional de los principales actores que tienen
que intervenir en estos procesos, especialmente los Cuerpos
y fuerzas de seguridad del Estado.

AL PODER JUDICIAL

Promover una formacién inicial y continua a los jueces vy
magistrados en derechos de infancia y evolucidn de las
capacidades de los nifios vy las nifias, que aseguren una
valoracién y motivacidn adecuadas de sus resoluciones,
basadas en el interés superior de los nifios y las nifias.
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Supervisar periédicamente las actuaciones de los jueces y
magistrados para garantizar la adecuada motivacién de sus
resoluciones en materia de derechos de los nifios vy las nifias.

Aprobar protocolos para la orientacion sobre la forma de
examinar, interrogar u obtener testimonio de un nifio o una
nifa inmerso en un proceso judicial de manera que resulte
plenamente garantista con sus derechos, especialmente

el derecho a ser escuchado, y evitando en todo caso
experiencias revictimizadoras o violencia institucional.

Reforzar lo mecanismos que permitan una adecuada rendicién
de cuentas por el desarrollo de la funcidn jurisdiccional de
jueces y magistrados.

A LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Realizar evaluaciones periddicas sobre el modo en que los
fiscales estdn aplicando las disposiciones de las circulares
donde se establecen los criterios de actuacion para la garantfa
del interés superior de los menores.

Promover la creacidn de un registro que recoja el nimero de
procesos en que se ve afectado un nifio o una nifa.

Incorporar a la doctrina en materia de extranjeria sobre

el papel de los fiscales en el tratamiento de los menores
extranjeros no acompanados las recomendaciones respecto
a los procesos de determinacion de la edad del Defensor del
Pueblo.
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AL GOBIERNO EN COORDINACION CON
LOS GOBIERNOS AUTONOMICOS CON
COMPETENCIAS EN MATERIA DE JUSTICIA
Y EL CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS DE
PSICOLOGOS

* Establecer una regulacién homogénea en todo el Estado
espafiol con previsiones especificas cuyo objetivo sea:

— Regular el grado de especializacion y los requisitos
para la habilitacion de los profesionales para llevar a
cabo las evaluaciones requeridas por los tribunales.
El establecimiento de una serie de requisitos
minimos en cuanto a la formacién vy la experiencia
profesional de las personas que sean contratadas
por la Administracién como funcionarios al servicio
de la Administracion de Justicia. También la creacién
de una habilitacidn para profesionales especializados
en psicologia forense y psicologfa infantil para que
sean estos profesionales los que lleven a cabo las
valoraciones que presenten las partes ante el érgano
judicial con plena garantia de independencia y rigor.

— Regular los deberes profesionales, mdrgenes de
actuacion, protocolos de intervencion y mecanismos
de rendicidn de cuentas efectivos por el desempefio
de estos profesionales.

— Garantizar que las sanciones impuestas por los
comités deontoldgicos de los colegios profesionales
son ejecutadas. Especialmente por parte de las
administraciones empleadoras de estos profesionales
cuando son funcionarios de la Administracion de
Justicia.
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— Homogeneizar la forma en que se organiza el trabajo
de los profesionales adscritos a los equipos técnicos
de manera que garantice la independencia y el rigor
de los dictdmenes emitidos por estos profesionales.

— Promover la organizacidn de este trabajo en forma
de gabinete por dreas de especializacion profesional
(de psicdlogos, trabajadores sociales, médicos,
educadores) como va existe en los juzgados de
vigilancia penitenciaria, en lugar de la adscripcion de
equipos multidisciplinares a juzgados concretos.

AL GOBIERNO EN COORDINACION CON
LOS GOBIERNOS AUTONOMICOS CON
COMPETENCIAS EN MATERIA DE JUSTICIAY EL
CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA

* Incorporar en el Cédigo deontoldgico de la abogacia espafiola
previsiones para garantizar el compromiso de los abogados
en la defensa del interés superior de los nifios vy las nifias
afectados por procedimientos en los que intervengan.

» Crear programas y servicios que garanticen la asistencia
juridica gratuita a nifios y nifias implicados en un proceso
judicial (y, en su caso, a sus representantes legales) por parte
de abogados con formacidn especializada en derechos de
infancia.

* Garantizar la existencia de mecanismos adaptados a los nifios
y las nifias para acceder a asistencia letrada gratuita cuando se
vean afectados por un proceso judicial.
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DIRECTRICES DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE
JUSTICIA ADAPTADA A LOS NINOS

Adoptadas por el Comité de Ministros el 17 de noviembre de 2010 en el
|098° encuentro de los ministros.Versién editada de 3| de mayo de 201 I.

Preambulo
El Comité de Ministros,

Considerando que el propdsito del Consejo de Europa es alcanzar una
mayor unidad entre los Estados miembro, en particular mediante la
promocién de la adopcién de normas comunes en asuntos legales.

Considerando la necesidad de asegurar la efectiva implementacién de
los estandares universales y europeos existentes para la proteccidn y
promocién de los derechos de los nifios, incluyendo en particular:

» Convencién de Naciones Unidas sobre el Estatuto de los
refugiados (1951).
* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).

* Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966).

*  Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
(1989).

e Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2006).

»  Convencién Europea para la proteccion de los Derechos
Humanos v las Libertades Fundamentales (1950).

» Convencién Europea para el Ejercicio de los Derechos de los
Nifios (1996).

» Carta Social Europea (Revisada, 1996).

» Convencidn Europea sobre el contacto con los hijos v las hijas

(2003).

» Convenio Europeo sobre la proteccidn de los nifios vy las nifias
contra el abuso y la explotacion sexual (2007).

» Convenio Europeo sobre la adopcién de nifios (Revisado, 2008).
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Considerando que, como garantia establecida en la Convencién Europea
de Derechos Humanos y en linea con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el derechos de cualquier persona de
acceder a la justicia y a un juicio justo —en todos sus elementos, incluidos
en particular el derecho a ser informado, el derecho a ser oido, el derecho
a defensa legal y el derecho a ser representado- es necesario en una
sociedad democrdtica y se aplica igualmente a los nifios y las nifias teniendo
en cuenta, en cualquier caso, su capacidad de formarse sus propios puntos
de vista.

Recordando la jurisprudencia relevante del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, decisiones, informes y otros documentos relevantes
de otras instituciones y drganos del Consejo de Europa incluyendo las
recomendaciones del Comité Europeo para la prevencion de la tortura
y castigos o tratamientos inhumanos o degradantes, y declaraciones

y opiniones del Comisario Europeo de Derechos Humanos y varias
recomendaciones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

Sefialando varias recomendaciones del Comité de Ministros de los Estados
miembro en el drea de derechos de los nifios v las nifias, incluyendo la
Recomendacién (2003)5 sobre medidas de detencidn de solicitantes
de asilo, la Recomendacién (2003)20 sobre nuevas formas de abordar
la delincuencia juvenil y el papel de la justicia juvenil, la Recomendacion
(2005)5 sobre los derechos de los nifios y las nifias que viven en
instituciones residenciales, la Recomendacion (2006)2 sobre reglas
penitenciarias europeas, la Recomendacion (2008) | | sobre las normas
europeas para menores infractores sujetos a sanciones o medidas,
Recomendacidn (2009) 10 sobre las directrices para las estrategias
nacionales integrales para la proteccion de los nifios vy las nifias contra la
violencia.

Recordando la Resolucidn n°2 sobre justicia adaptada a los nifios v las
nifias, adoptada en la 28* Conferencia de Ministros de Justicia europeos
(Lanzarote, octubre de 2007).

Considerando la importancia de salvaguardar los derechos de los nifios y
las nifias recogidos en instrumentos como:

* Reglas minimas de Naciones Unidas para la Administracién de
Justicia de menores. Reglas de Beijing (1985).
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* Reglas de las Naciones Unidas para la proteccidn de los menores
privados de libertad. Reglas de La Habana (1990).

* Reglas de Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil Directrices de Riad (1990).

* Directrices de Naciones Unidas sobre la Justicia en asuntos
concernientes a los nifios y las nifias victimas y testigos de delitos

(2005).

* Nota orientativa del Secretario General sobre la aproximacién
de las Naciones Unidas a la Justicia para los nifios vy las nifias
(2008).

* Principios relativos al papel y funcionamiento de instituciones
nacionales de promocidn y proteccién de los Derechos
Humanos. Principios de Parfs.

Recordando la necesidad de garantizar la efectiva implementacion de las
normas vinculantes ya existentes relacionadas con los derechos de los
nifos y las nifias, sin perjuicio de que los Estados miembro introduzcan o
apliquen estdndares mds altos o medidas mds favorables.

Tomando como referencia el programa del Consejo de Europa “Construir
una Europa pory con los nifios v las nifias”.

Reconociendo el progreso hecho en algunos Estados miembro en torno a
la implementacidn de una justicia adaptada a los nifios y las nifias.

Tomando nota, sin embargo, de que existen obstdculos para los nifios y
las nifias dentro del sistema de justicia como, entre otros, la inexistencia,
parcialidad o condicionalidad legal del derecho de acceder a la justicia, la
diversidad y complejidad de los procedimientos, y la posible discriminacién
de determinados colectivos.

Recordando la necesidad de prevenir la posible victimizacién secundaria
de los nifios y las nifias por parte del sistema judicial en los procedimientos
que los impliquen o afecten.

Invitando a los Estados miembro a investigar las lagunas y los problemas
existentes e identifiquen dreas donde los principios y précticas de la justicia
adaptada a los nifios vy las nifias puedan ser introducidas.
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Teniendo en cuenta los puntos de vista y las opiniones de los nifios y las
nifias consultados en los Estados miembro del Consejo de Europa.

Sefialando que el objetivo de las Directrices es contribuir a la identificacidn
de soluciones précticas para las deficiencias existentes, tanto en la
legislacidn como en la practica.

[El Comité de Ministros] Adopta las siguientes Directrices para que

sirvan como una herramienta practica a los Estados miembro para la
adaptacién de sus sistemas judiciales y no judiciales a los derechos, intereses
y necesidades especificos de los nifios y las nifias e invita a los Estados
miembro a asegurar que estas Directrices son ampliamente difundidas
entre todas las autoridades responsables de o involucradas de cualquier
otra manera con los derechos de los nifios vy las nifias en la justicia.

l.Alcance y finalidad

| Las directrices abordan el lugar, papel v puntos de vista, derechos
y necesidades del nifio o la nifia en procedimientos judiciales o
procedimientos alternativos a los judiciales.

2. Deberan aplicarse a todas las situaciones en las que sea probable que
un nifio o una nifia, por cualquier razdn y en cualquier capacidad, llegue
a entrar en contacto con cualquier drgano o servicio competente en la
implementacion de la legislacidn penal, civil o administrativa.

3. El propdsito de las Directrices es asegurar que en cualquiera de estos
procedimientos, todos los derechos de los nifios vy las nifias, en particular
sus derechos a la informacidn, a la representacion, a la participacion y a la
proteccidn, son plenamente respetados otorgando la debida consideracion
al nivel de madurez y comprensidn del nifio o la nifia afectado y a todas
las demds circunstancias del caso. Respetar los derechos de los nifios

y las nifias no debe poner en peligro los derechos de las otras partes
involucradas en el proceso.

Il. Definiciones

Para el propdsito de estas directrices sobre justicia adaptada a los nifios (en
adelante, las Directrices):

a. Nifio (o nifia) es cualquier persona menor de |8 afios de edad.
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b. Padre y/o madre, se refiere a la persona o las personas que
tienen atribuida la responsabilidad parental conforme al derecho
nacional. En el caso de que estén ausentes o no ostenten esta
responsabilidad, esta puede ser ejercida por un tutor o por un
representante legal que se nombre.

¢."Justicia adaptada a los nifios’ hace referencia a los sistemas de
justicia que garantizan el respeto y la efectiva implementacién de
todos los derechos de los nifios y las nifias al mds alto nivel posible,
teniendo presentes los principios que se detallan a continuacién y
dando la consideracidn debida al nivel de madurez y comprension
del nifio o la nifia y las circunstancias del caso. Esto supone, en
particular, que es una justicia accesible, apropiada a la edad del nifio
o la nifia, rapida, diligente, adaptada a y centrada en las necesidades
y derechos del nifio o la nifia respetando sus derechos, incluido

el derecho al debido proceso, a participar en y a comprender los
procedimientos, a que se respete su vida privada y familiar y a la
integridad y dignidad.

I1l. Principios fundamentales

| Las Directrices se fundan en los principios consagrados en los
instrumentos identificados en el predmbulo v la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

2. Estos principios son mds profundamente desarrollados en los siguientes
epigrafes y deben aplicarse a todos los capitulos de estas Directrices.

A. PARTICIPACION

| El derecho de todos los nifios y las nifias a ser informados sobre sus
derechos, a que se les faciliten mecanismos apropiados para acceder a

la justicia y a ser consultados y escuchados en procedimientos que les
impliquen o afecten deben ser respetados. Esto incluye, en particular,
otorgar a los puntos de vista del nifio o la nifia el peso adecuado conforme
a su nivel de madurez y tener en cuenta cualquier tipo de dificuftad de
comunicacion que puedan surgir para hacer que la participaciéon del nifio o
la nifia sea lo mds significativa posible.

2. Los nifios vy las nifias deben ser considerados vy tratados como auténticos
titulares de derechos, y deben estar legitimados para ejercer todos sus
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derechos de un modo que tenga en cuenta su capacidad de formarse sus
propios puntos de vista y las circunstancias concretas del caso.

B. INTERES SUPERIOR DEL MENOR

|. Los Estados miembro deben garantizar la efectiva implementacién del
derecho del nifio o la nifia a que su interés superior sea la consideracion
fundamental en todos los asuntos en que estén implicados o les afecten.

2.En la determinacion del interés superior de los nifios o las nifias
implicados o afectados es necesario:

* Tener en cuenta los puntos de vista y opiniones del nifio o la
nifa a los que se debe otorgar el peso adecuado.

* Todos los demds derechos de los nifios o las nifias, como el
respeto a su dignidad, libertad e igual tratamiento deben ser
respetados en todo momento.

* Debe adoptarse una aproximacién integral por parte de todas
las autoridades relevantes para tener debidamente en cuenta en
cada caso todos los intereses en juego, incluyendo el bienestar
fisico y psicoldgico del nifio o la nifia, asi como sus intereses
legales, sociales y econdmicos.

3. El interés superior de todos los nifios vy las nifias implicados en un
mismo procedimiento o caso, debe determinarse individualizadamente
y ponderarse procurando reconciliar los intereses en conflicto entre los
nifios v las nifias.

4. Aunque las autoridades judiciales tengan la competencia Ultima y la
responsabilidad de adoptar las decisiones finales, los Estados miembro
deben llevar a cabo, donde sea necesario, esfuerzos concertados para
establecer aproximaciones multidisciplinares con el objetivo de determinar
cudl es el mejor interés de los nifios y las nifias en los procedimientos en
que estén implicados.

C.DIGNIDAD

| Los nifios vy las nifias deben ser tratados con cuidado, sensibilidad, justicia
y respeto a lo largo de todo el procedimiento o caso, prestando especial
atencion a su situacion personal, bienestar y necesidades especificas, y con
pleno respeto por su integridad fisica y psicoldgica. Este tratamiento les es
debido cualquiera que sea el modo en que hayan entrado en contacto con
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procedimientos judiciales o no judiciales u otro tipo de intervenciones, sin
importar su situacidn legal o capacidad.

2. Los nifios v las nifias no serdn sometidos a tortura o tratamientos o
castigos inhumanos o degradantes.

D. PROTECCION FRENTE A LA DISCRIMINACION

|. Los derechos de los nifios y las nifias deben ser asegurados sin
discriminacién de ninguna clase basada en el sexo, raza, color, origen
étnico, edad, lengua, religidn, opinidn politica o de otro tipo, origen nacional
0 social, origen socio-econdmico, situacidn de su padre y/o madre,
pertenencia a una minoria nacional, propiedad, nacimiento, identidad de
género o cualquier otra situacion.

2. Los nifios vy las nifias mds vulnerables pueden necesitar que se les
garantice proteccion especffica y asistencia, entre los mds vulnerables
estarfan los nifios vy las nifias migrantes, refugiados y demandantes de asilo,
niflos y nifias no acompafiados, con discapacidad, sin hogar o que viven en
la calle, nifios y nifias romanies y nifios y nifias en instituciones residenciales.

E.ESTADO DE DERECHO

| El principio del Estado de derecho debe ser plenamente aplicado a los
nifos y las nifias tal y como lo es a los adultos.

2. Los elementos del debido proceso, como los principios de legalidad vy
proporcionalidad, la presuncién de inocencia, el derecho a un juicio justo,
el derecho a asesoramiento legal, el derecho a acceder a los tribunales y a
apelar; deben ser garantizados para los nifios y la nifias de la misma manera
que lo son para los adultos, y no ser minimizados o denegados bajo el
pretexto del interés superior del nifio o la nifia. Esto debe aplicarse en
todos los procedimientos judiciales, no judiciales y administrativos.

3. Los nifios v las nifias deben tener el derecho de acceder a mecanismos
de denuncia apropiados, independientes vy efectivos.
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IV. Justicia adaptada a los nifios antes, durante
y después de los procesos judiciales

A.ELEMENTOS GENERALES DE UNA JUSTICIA ADAPTADA A LOS
NINOS

Informacién y asesoramiento

|. Desde el primer contacto que tengan con el sistema de justicia u otras
autoridades competentes (como policia, inmigracion, educacidn, servicios
sociales o sanitarios) y a lo largo de todo el proceso, los nifios v las nifias y
su(s) padre y/o madre deben ser pronta y adecuadamente informados de,
entre otros aspectos:

a. Sus derechos, en particular los derechos que especificamente
tienen los nifios v las nifias respecto a los procedimientos judiciales
o no judiciales en los que estén o puedan estar implicados, y de

los instrumentos a su disposicién para reparar posibles violaciones
de sus derechos incluida la oportunidad de recurrir tanto a
procedimientos judiciales como no judiciales u otras intervenciones.
Esto puede incluir informacién sobre la posible duracion de los
procedimientos, el posible acceso a apelaciones y mecanismos
independientes de denuncia.

b. El sistema y procedimientos que se van a seguir, con especial
atencién a la situacidn particular que tendrd el nifio o la nifia en ellos
y los diferentes pasos procedimentales de los mismos.

¢. Los mecanismos de apoyo existentes para el nifio o la nifia que
participa en el procedimiento judicial o no judicial.

d. La adecuacion y posibles consecuencias de un procedimiento
tanto ante un tribunal como fuera del dmbito judicial.

e. Donde sea aplicable, los cargos o el seguimiento dado a su
denuncia.

f. El tiempo vy lugar donde se llevardn a cabo los procedimientos
ante el tribunal y otros momentos importantes del proceso, como la
celebracién de las audiencias, si el nifio o la nifia estd personalmente
afectado.

g. El progreso general y resuttado de los procedimientos o la
intervencidn.



INFANCIAY JUSTICIA: UNA CUESTION DE DERECHOS

h. La disponibilidad de medidas de proteccién.

i. La existencia de mecanismos para la revision de decisiones que
afecten al nifo.

j- Las oportunidades existentes para obtener reparacién por parte
del ofensor o el Estado a través del procedimiento que se esté
llevando ante la justicia, de un procedimiento civil afternativo u otro
tipo de procedimientos.

k. La disponibilidad de servicios (de salud, psicoldgicos, sociales, de
interpretacion y traduccion y otros) u organizaciones que puedan
proporcionar el apoyo vy los medios para acceder a estos servicios
asi como apoyo econdmico de urgencia cuando sea aplicable.

. Cualquier acuerdo especial que pueda alcanzarse para proteger
con la mayor rapidez posible el mejor interés del nifio o la nifia en el
caso de que resida en otro Estado.

2. La informacién y asesoramiento se debe proporcionar a los nifios vy las
nifias de una manera adaptada a su edad y madurez, en una lengua que
comprendan y que sea sensible a aspectos de género vy particularidades
culturales.

3. Como norma, tanto el nifio o la nifia como su padre, madre o
representante legal deben recibir directamente la informacién. Proporcionar
la informacién al padre y/o la madre no debe ser una alternativa a la
comunicacién de la informacidn directamente al nifio o la nifia.

4. Deben hacerse accesibles y distribuirse ampliamente materiales
adaptados a los nifios vy las nifias que contengan informacidn legal relevante,
e igualmente deben establecerse servicios de informacion especiales,
como péginas web y Iineas de ayuda especializadas.

5.Ante cualquier cargo presentado contra un nifio o una nifia, él o ella
debe ser pronta y directamente informado tan pronto se presenten. Esta
informacién debe ser transmitida tanto al nifio o la nifia como a su padre
y/o madre de un modo que haga comprensible con toda la precisién
posible el cargo presentado y sus posibles consecuencias.

Proteccién de la intimidad v la vida familiar

6. La intimidad y datos personales de los nifios y las nifias que estén o
hayan estado implicados en procedimientos judiciales o no judiciales u otras
intervenciones deben ser protegidos de acuerdo con la legislacidn nacional.
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Esto, en términos generales, implica que ningun tipo de informacién o datos
personales deben ser accesibles o publicarse, particularmente por parte de
los medios de comunicacién que podrian llegar a revelar o, indirectamente
hacer posible la identificacion de la identidad del nifio o la nifia mediante
imdgenes, o dando descripciones detalladas del nifio o la nifia y su familia,
nombres o direcciones, grabaciones de video y audio, etc.

7. Los Estados miembro deben prevenir violaciones del derecho a la
intimidad tal y como se menciona en describe en el parrafo anterior por
parte de los medios de comunicacién mediante la adopcidn de medidas
legislativas o supervisando los mecanismos de autorregulacion de los
medios.

8. Los Estados miembro deben estipular la limitacidn del acceso a todos

los registros o documentos que contengan informacién personal y sensible
sobre nifios v nifias, en particular en los procedimientos que les afecten. Si
la transmisién de datos personales y sensibles es necesaria, habiendo tenido
en cuenta que esto se ajusta a su interés superior, los Estados miembro
deben regular esta transmisidn en linea con la legislacion vigente en materia
de proteccidn de datos.

9. Dondequiera que nifios o nifias deban ser escuchados, o proporcionar
pruebas para cualquier procedimiento judicial, no judicial u otro tipo de
intervencidn, en la medida de lo posible se llevard a cabo preferiblemente
ante una cdmara. Como norma, deberdn estar presentes en este momento
solo personas directamente implicadas, siempre que su presencia no
obstruya la declaracién del nifio o la nifia.

| 0. Los profesionales que trabajen con y para nifios y nifias deben cumplir
con estrictas reglas de confidencialidad, excepto ante situaciones en que
pueda haber riesgo de dafiar al nifio o la nifia.

Seguridad (medidas preventivas especiales)

I 1. En todos los procedimientos judiciales, no judiciales u otro tipo de
intervenciones, los nifios vy las nifias deben ser protegidos de cualquier
daio, incluyendo intimidacidn, represalias y victimizacidon secundaria.

|2. Los profesionales que trabajen con y para nifios y nifias deberdn, en
caso necesario, ser sometidos a una evaluacidn regular, conforme a las
leyes nacionales y sin perjuicio de la independencia del poder judicial, para
asegurar su idoneidad para trabajar con nifios y nifias.
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| 3. Deberdn aplicarse medidas preventivas especiales cuando el presunto
perpetrador sea un padre y/o una madre, un miembro de la familia, o un
cuidador primario.

Formacién de profesionales

| 4. Todos los profesionales que trabajen con y para nifios y nifias

deben recibir la formacién interdisciplinar necesaria sobre derechos y
necesidades de los nifios vy las nifias de diferentes grupos de edad y sobre
procedimientos adaptados a ellos y ellas.

I5. Los profesionales que tengan contacto directo con nifios y nifias deben
estar formados para comunicarse con ellos a cualquier edad, estado
evolutivo, y con nifios y nifias en una situacion de particular vulnerabilidad.

Aproximacion multidisciplinar

| 6. Con pleno respeto del derecho del nifio o la nifia a la intimidad vy la
vida familiar, la estrecha cooperacidn entre diferentes profesionales debe
ser promovida para alcanzar una comprensién integral en torno al nifio o la
nifia, y la determinacién de su situacion legal, psicoldgica, social, emocional
fisica y cognitiva.

|'7. Debe establecerse un marco comun de evaluacidn para profesionales
que trabajen con y para nifios y nifias (como abogados, psicélogos, médicos,
policia, agentes de inmigracidn, trabajadores sociales y mediadores)

en procedimientos o intervenciones que les impliquen o afecten para
proporcionar cualquier tipo de apoyo que necesite el responsable de
tomar decisiones, para servir del mejor modo a los intereses de los nifios
o las nifias en un caso determinado.

8. En la aplicacién de un enfoque multidisciplinar las normas profesionales
sobre confidencialidad deben ser respetadas.

Privacién de libertad

9. Cualquier forma de privacién de libertad de un nifio o una nifia debe
ser una medida de dltimo recurso y durar el menor tiempo posible.

20. Cuando se impone una medida de privacion de libertad los nifios vy las
nifias deben, como norma, estar separados de los adultos. Cuando los nifios
y las nifias se encuentren detenidos junto a adultos, debe ser por razones
excepcionales y basadas exclusivamente en el interés superior del nifio o
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la nifia. En cualquier caso, las instalaciones donde se encuentren detenidos
deben estar adecuadas a sus necesidades.

21.Dada la vulnerabilidad de los nifios y las nifias privados de libertad, la
importancia de los lazos familiares y de promover la reintegracién en la
sociedad, las autoridades competentes deben asegurar el respeto y apoyo
activo a la realizacidn de los derechos de los nifios v las nifias establecidos
en los instrumentos universales y europeos. Ademds de otros derechos, los
nifios vy las nifias deben, en particular, tener derecho a:

a. Mantener contacto regular y significativo con su padre y/o madre,
familia y amigos mediante visitas y correspondencia, excepto que

se requieran restricciones en interés de la justicia o del propio nifio
o nifia. Nunca deben usarse las restricciones a este derecho como
castigo.

b. Recibir una adecuada educacion, orientacién vocacional, formacién
y asistencia médica, disfrutar de libertad de pensamiento, conciencia
y religién y a acceder a actividades de ocio, como educacion fisica y
practica deportiva.

c.Acceder a programas que preparen a nifios y nifias por adelantado
para la vuelta a sus entornos, con plena atencidn a sus necesidades
emocionales vy fisicas, sus relaciones familiares, sus hogares, su
escolarizacién, posibilidades de empleo v situacidon socio-econdmica.

22.La privacion de libertad de nifios y nifias no acompafados, incluidos
los y las demandantes de asilo, nunca debe basarse exclusivamente en la
carencia de residencia legal.

B.JUSTICIA ADAPTADA A LOS NINOS ANTES DE LOS
PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

23.La edad minima de responsabilidad penal no debe ser muy baja y debe
estar determinada por una ley.

24. Las alternativas a procedimientos judiciales tales como la mediacién,

la adopcidn de resoluciones extrajudiciales y mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos deben ser promovidos en la medida que puedan
servir a la realizacion del interés superior del nifio o la nifia. El uso inicial
de este tipo de alternativas nunca debe ser empleado como un obstdculo
para el acceso del nifio o la nifia a la justicia con posterioridad.
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25. Los nifios deben estar perfectamente informados y ser consultados
sobre la posibilidad de recurrir tanto a un procedimiento judicial

como a otras alternativas fuera de los tribunales. Esta informacién debe
incluir la explicacidn de las consecuencias de cada opcidn. A partir de

una informacién adecuada, legal o de cualquier otro tipo, deben existir
alternativas para recurrir bien a un procedimiento ante los tribunales o a
una alternativa a estos procedimientos en la medida que existan. Los nifios
y las nifias deben tener la posibilidad de obtener asesoramiento legal y
cualquier otro tipo de asistencia para determinar la adecuacion y ventajas
que ofrecen las alternativas propuestas. Al adoptar esta decisidn, los puntos
de vista del nifio o la nifia deben ser tenidos en cuenta.

26. Las alternativas a los procedimientos judiciales deben garantizar un
nivel de proteccidn legal equivalente. El respeto por los derechos de
nifios y nifias tal y como se describen en estas Directrices y en todos los
instrumentos legales relevantes sobre derechos de los nifios y las nifias
deben ser garantizados en la misma medida tanto en procedimientos ante
los tribunales como fuera de los drganos judiciales.

C.LOS NINOSY LA POLICIA

27.La policia debe respetar los derechos individuales y dignidad de todos
los nifios y las nifias ¥ debe tener en cuenta su vulnerabilidad, esto es, tener
en cuenta su edad y madurez, asi como cualquier necesidad especial que
puedan tener los nifios vy las nifias con una discapacidad fisica o mental o
tener dificultades de comunicacion.

28. En cualquier situacién en que la policia retenga a un nifio o una nifa,
él o ella debe ser informado de un modo y con un lenguaje que resulte
adecuado a su edad y nivel de comprensién de las razones por las que €l
o ella es llevado en custodia. Los nifios y las nifias deben poder acceder a
un abogado y tener la oportunidad de contactar con su padre, madre o
persona en la que conffe.

29. Salvo en circunstancias excepcionales, el padre o la madre debe(n) ser
informado(s) de la presencia del nifio o la nifia en dependencias policiales,
conocer los detalles sobre la razén por la que haya sido llevado en
custodia, y solicitar su presencia en la comisaria.

30. Un nifio o una nifia que haya sido llevado en custodia por la policfa,
no debe ser interrogado sobre el comportamiento criminal ni requerirle
la firma de declaraciones sobre su implicacién salvo en presencia de un
abogado, el padre o la madre o, si no estdn disponibles, cualquier otra
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persona en que confie el nifio o la nifia. El padre, madre o esta persona
puede ser apartada si se sospecha su implicacidn en el crimen o si adoptan
una conducta que pueda ser considerada como obstruccidn a la justicia.

31. La policia debe asegurar que, en la medida de lo posible, ningin nifio o
nifia gque mantenga en custodia es retenido junto a adultos.

32. Las autoridades deben asegurar que los nifios y las nifias que
mantengan en custodia, lo estdn en condiciones seguras y adecuadas a sus
necesidades.

33. En Estados miembro en que caiga bajo su competencia, los fiscales
deben asegurar que las aproximaciones adaptadas a nifios y nifias se
implementan a lo largo del proceso de investigacion.

D.JUSTICIA ADAPTADA A LOS NINOS DURANTE LOS
PROCEDIMIENTOS

|.Acceso a los tribunales v al proceso judicial

34. Como titulares de derechos, los nifios v las nifias deben disponer de
recursos a los que acudir para ejercer efectivamente sus derechos o actuar
ante violaciones de sus derechos. La legislacion nacional debe facilitar en la
medida de lo posible la posibilidad de acceder a los tribunales para nifios y
nifias que tengan una comprensidn suficiente sobre sus derechos y el uso
de los recursos disponibles para protegerlos a partir de un asesoramiento
juridico adecuado.

35. Cualquier obstdculo para el acceso a los tribunales, como fijar un coste
a los procedimientos o la falta de asesoramiento legal, debe ser eliminado.

36. En el caso de ciertos delitos cometidos contra nifios o nifias o ciertos
aspectos del derecho civil o de familia, debe garantizarse el acceso a los
tribunales durante un periodo de tiempo posterior a que el nifio o la

nifia alcance la mayorfa de edad en caso necesario. Se insta a los Estados
miembro a que revisen en su legislacion nacional cualquier limitacidn a este
derecho.

2. Asesoramiento juridico v representacion

37. Los nifios vy las nifias deben tener derecho a su propio asesoramiento
legal y a la representacidn en su propio nombre en procedimientos donde
haya o pueda haber, un conflicto de intereses entre el nifio o la nifia y su
padre y/o madre u otras partes implicadas.
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38. Los nifios y las nifias deben tener acceso a asistencia juridica gratuita
bajo las mismas o mds flexibles condiciones que los adultos.

39. Los abogados que representen nifios y nifias deben tener formacién
especifica y conocimiento sobre aspectos relacionados con los derechos
de los nifios y las nifias, recibiendo formacidn continua y en profundidad
que les capacite para comunicarse adecuadamente con nifios y nifias con
diferentes niveles de comprensién.

40. Los nifios v las nifias deben ser considerados clientes de pleno derecho,
con sus propios derechos y los abogados que los v las representen deben
llevar adelante lo que el nifio o la nifia haya decidido.

41. Los abogados deben proporcionar al nifio o la nifia toda la informacidn
y explicaciones necesarias respecto a las posibles consecuencias de sus
puntos de vista y opiniones.

42. En los casos en que haya conflicto de intereses entre un nifio o una
nifia y su padre y/o madre, la autoridad competente debe nombrar bien
un tutor ad litem u otro representante independiente para defender los
puntos de vista e intereses del nifio o la nifia.

43. Una representacion adecuada y el derecho a la misma de manera
independiente respecto del padre y/o la madre debe ser garantizada,
especialmente en los procedimientos en los que el padre y/o la madre son
los presuntos ofensores.

3. El derecho a ser escuchado v expresar sus puntos de vista

44. Los jueces deben respetar el derecho de nifios y nifias a ser escuchados
en todos los asuntos que les afectan, o que al menos sea escuchado
cuando se considera que tiene un nivel de comprensidn suficiente sobre

el asunto. Los medios que se empleen para este propdsito deben estar
adaptados al nivel de comprensidn vy habilidades de comunicacidn del

nifio o la nifia tomando en consideracién las circunstancias del caso. Nifios
y nifias deben ser consultados sobre el modo en que les gustarfa ser
escuchados.

45. Debe otorgarse el peso adecuado a los puntos de vista y opiniones de
acuerdo con su edad y madurez.

46. El derecho a ser escuchado es un derecho del nifio o la nifia, no una
obligacidn.
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47.A un nifio o una nifia no se le debe impedir ser escuchado basandose
exclusivamente en su edad. Ante cualquier situacion en la que un nifio

0 una nifia tome la iniciativa de ser escuchado en un caso que le afecte,
el juez no deberfa, a menos que asf lo aconseje la realizacion del interés
superior del nifio o la nifia, negarse a escucharle y debe escuchar sus
puntos de vista y opiniones sobre a los asuntos relativos al caso que le
afecten.

48. Se debe proporcionar a los nifios v las nifias toda la informacion
necesaria sobre cémo ejercer de manera efectiva su derecho a ser
escuchado. Sin embargo, debe explicdrseles que su derecho a ser
escuchados y a que sus puntos de vista sean tenidos en cuenta no tiene
que determinar, necesariamente, la decisidn final que se adopte.

49. Sentencias y otras resoluciones emanadas de los tribunales que afecten
a niflos y nifias deben estar debidamente motivadas y ser explicadas en un
lenguaje que los nifios y las nifias puedan entender; particularmente en las
decisiones en que los puntos de vista expresados por el nifio o la nifia y sus
opiniones no coincidan con la decisién final adoptada.

4, Evitar dilaciones indebidas

50. En todos los procedimientos en que haya nifios y nifias involucrados, el
principio de urgencia debe ser aplicado para otorgar una respuesta rdpida
que proteja el interés superior de cada nifio o nifia en la medida que esto
sea compatible con el principio de legalidad.

51.En casos de derecho de familia (por ejemplo filiacion, custodia,
secuestro parental), el tribunal debe ejercer una excepcional diligencia
para evitar cualquier riesgo de consecuencia adversa para las relaciones
familiares.

52. Cuando sea necesario, las autoridades judiciales deben considerar
la posibilidad de adoptar decisiones provisionales o llevar a cabo juicios
preliminares que sean supervisados durante un periodo de tiempo
determinado y posteriormente revisados.

53. De acuerdo con la ley, las autoridades judiciales deben tener la
posibilidad de adoptar decisiones inmediatamente ejecutables en los casos
en que esto sea en interés del nifio o la nifa.
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5. Organizacién de los procedimientos, ambiente agradable para los nifios y

lenguaje adaptado

54. En todos los procedimientos, los nifios v las nifias deben ser tratados
respetando su edad, sus necesidades especiales, su madurez y nivel

de comprensidn, y teniendo presente cualquier tipo de dificultad de
comunicacion que puedan tener. Los casos en que haya nifios y nifias
implicados, deben realizarse en dmbitos no intimidantes y adaptados para
niflos y nifias.

55. Antes de que comience el procedimiento, los nifios y las nifias deben
estar familiarizados con la distribucién del espacio en el tribunal y otras
dependencias y el papel y la identidad de los actores que participen en él.

56. Debe emplearse un lenguaje apropiado a la edad del nifio o la nifia y su
nivel de comprension.

57. Cuando nifios y nifias sean escuchados o entrevistados en
procedimientos judiciales o no judiciales u otro tipo de intervenciones,
los jueces y demds profesionales deberdn interactuar con ellos y ellas con
respeto y sensibilidad.

58.A los nifios v las nifias se les debe permitir estar acompafiados por su
padre y/o madre o, en la medida de lo posible, un adulto de su eleccidn, a
menos que se haya adoptado una decisién razonada en sentido contrario
respecto a esa persona.

59. Los métodos de entrevista, como grabaciones de video o audio
o audiencias pre judiciales grabadas, deben poder ser empleadas y
consideradas como pruebas admisibles.

60. Nifios y nifias deben ser protegidos en la medida de lo posible, contra
imdgenes o informacién que pueda ser dafiina para el bienestar del nifio o
la nifia afectado. Al decidir sobre la revelacidn al nifio o la nifia de imdgenes
o informacién que puedan resultarle dafinas, el juez podrd buscar
asesoramiento de otros profesionales como psicélogos o trabajadores
sociales.

61. Las sesiones del tribunal en el que participen nifios o nifias deberdn
adaptarse a su ritmo y capacidad de atencién: deben planificarse descansos
regulares y las audiencias no deberian prolongarse en exceso. Para facilitar
la participacidn de nifios y nifias, al mayor nivel posible de su capacidad
cognitiva y para proporcionarles estabilidad emocional, las interrupciones y
distracciones durante las sesiones deben ser las minimas.
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62. En la medida de lo posible y apropiado las salas de entrevista y las de
espera deben estar acondicionadas de manera adaptada a nifios y nifias.

63. En la medida de lo posible, para nifios y nifias en conflicto con la ley
deben establecerse tribunales (o salas), procedimientos e instituciones
especializados. Esto incluye establecer unidades especializadas de policia,
poder judicial, Administracion de Justicia y fiscalfa.

6. Pruebas, declaraciones de los nifios

64. Las entrevistas y recopilacion de declaraciones de nifios y nifias deberdn,
en la medida de lo posible, ser conducidas por profesionales expresamente
capacitados para hacerlo. Deben hacerse todos los esfuerzos para que

los nifios y las nifias puedan prestar declaracién en los emplazamientos

y las condiciones mds adecuados a la vista de su edad, madurez, nivel de
comprension vy cualquier dificultad de comunicacidon que puedan tener.

65. El empleo de declaraciones de nifios y nifias victimas o testigos en
soporte audiovisual deben ser estimuladas en la medida que respeten el
derecho de las otras partes a refutar el contenido de las declaraciones.

66. Cuando sea necesaria mds de una entrevista, deberdn ser conducidas
preferiblemente por la misma persona para asegurar la coherencia en la
aproximacion a lo que constituye el interés superior del nifio o la nifia.

67. El nimero de entrevistas debe ser lo mds limitado posible y su duracién
debe estar adaptada a la edad del nifio o la nifia y su capacidad de atencidn.

68. En la medida de lo posible, debe evitarse el contacto directo,
confrontacidn o interaccidn entre el nifio o la nifia testigo o victima con los
presuntos perpetradores a menos que el propio nifio o nifia lo requiera.

69. Nifios y nifias deben tener la oportunidad de prestar declaracién en
procedimientos penales sin la presencia del presunto perpetrador.

70. La existencia de normas menos estrictas sobre la forma de prestar
declaracién de nifios y nifias, tales como la ausencia del requisito de prestar
juramento o declaraciones similares, u otras medidas procedimentales
adaptadas a los nifios o las nifias, no deben, por s mismas, disminuir el valor
otorgado al testimonio o prueba que proporcione.

71. Deben disefiarse protocolos para las entrevistas que tomen en cuenta
los diferentes estados evolutivos de nifios y nifias y deben implementarse
para sustentar la validez de las pruebas que nifios y nifias proporcionen.
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Se deben evitar en ellos preguntas orientadas para, con ello, mejorar la
fiabilidad del testimonio.

72. Atendiendo al interés superior y el bienestar de nifios y nifias, el juez
debe poder permitirles no testificar.

73. Las declaraciones y pruebas proporcionadas por nifios y nifias nunca
deben presumirse invélidas o poco fiables a partir exclusivamente de la
edad del nifio o la nifia.

74. Debe examinarse la posibilidad de tomar declaracion a nifios y nifias
victimas vy testigos en dependencias y entornos adecuados y adaptados
para ellos vy ellas.

E. LA JUSTICIA ADAPTADA A LOS NINOS DESPUES DE LOS
PROCESOS JUDICIALES

75. El abogado, tutor ad litem o representante legal del nifio o la nifia
debe comunicarle y explicarle la decisién o sentencia dictada en un
leguaje adaptado a su nivel de comprensidn y se le debe proporcionar la
informacién necesaria sobre posibles medidas que puedan emprenderse,
tales como la apelacidn o el recurso a mecanismos de denuncia
independientes.

76. Las autoridades nacionales deben dar todos los pasos necesarios para
garantizar la ejecucion sin dilacién de decisiones u otras resoluciones
judiciales que impliquen y afecten a nifios y nifas.

77.Cuando no cumpla una resolucion, los nifios y las nifias deben ser
informados a través de su abogado, tutor ad litem o representante legal
de los recursos disponibles para su cumplimiento tanto a través de
mecanismos no judiciales como reclamdndolo ante los tribunales.

78. La implementacién de decisiones judiciales por la fuerza debe ser una
medida de Ultimo recurso en casos de derecho de familia en que haya
niflos o nifias implicados.

79.Tras juicios aftamente conflictivos debe ofrecerse, idealmente de manera
gratuita, orientacion y apoyo a los nifios, las nifias y sus familias por parte de
servicios especializados.

80. Deben proporcionarse asistencia médica particular y programas o
medidas de intervencién terapéutica y social adecuados para victimas de
negligencia, violencia o abuso u otros crimenes, idealmente de manera
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gratuita, y los nifios, las nifias y sus cuidadores deben ser pronta y
adecuadamente informados sobre la disponibilidad de estos servicios.

81. El abogado, tutor o representante legal del nifio o la nifia debe tener el
mandato de dar todos los pasos necesarios para reclamar por los dafios

y perjuicios sufridos durante o después del proceso penal en que el nifio
o la nifia es victima. En la medida de lo posible, esta reclamacién podrian
cubrirse por el Estado y posteriormente recuperarlo del perpetrador o la
perpetradora.

82. Las medidas y sanciones para nifios y nifias en conflicto con la ley deben
ser siempre respuestas constructivas e individualizadas respecto a los actos
cometidos teniendo en mente el principio de proporcionalidad, la edad del
niflo o la nifia, su bienestar fisico y mental y el desarrollo y circunstancias
del caso. Los derechos a la educacidn, capacitacidon vocacional, empleo,
rehabilitacidn y reintegracion deben ser garantizados.

83. Para promover la reintegracion dentro de la sociedad y de acuerdo
con la legislacidn nacional, los antecedentes penales de nifios y nifias no
deben ser accesibles fuera del sistema judicial al alcanzar la mayorfa de
edad. Excepciones a la indisponibilidad de este tipo de informacién pueden
permitirse en el caso de crimenes graves por, entre otros motivos, razones
de seguridad publica o que tengan que ver con algin trabajo con nifios y
nifias.

V. Promover otro tipo de acciones

Se anima a los Estados miembro a:

a. Promover investigaciones en todos los aspectos relativos a la
justicia adaptada a los nifios v las nifias, incluyendo las técnicas de
entrevista sensibles, y la difusion de informacién y capacitacién en
este tipo de técnicas.

b. Intercambiar prdcticas y promover la cooperacion en el campo de
la justicia adaptada a los nifios y las nifias a nivel internacional.

c. Promover la publicacion y méds amplia difusion posible de
versiones adaptadas a los nifios y las nifias de los instrumentos
legales relevantes.

d. Establecer o mantener y reforzar en caso necesario, oficinas de
informacién sobre derechos de los nifios vy las nifias que pueden
estar vinculados a colegios de abogados, servicios de bienestar,
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Defensores del Pueblo (defensores de la infancia), Organizaciones
No Gubernamentales (ONG), etc.

e. Facilitar el acceso de nifios y nifias a los tribunales y los
mecanismos de denuncia y reconocer vy facilitar el papel de las
ONG y otros organismos o instituciones independientes como los
defensores de la infancia para apoyar el acceso efectivo de nifios

y nifias a los tribunales y mecanismos de denuncia, tanto a nivel
nacional como internacional.

f. Considerar el establecimiento de un cuerpo de jueces y abogados
especializados en el trabajo con nifios y nifias y profundizar en el
desarrollo de tribunales en los que se puedan adoptar medidas
tanto legales como sociales a favor de los nifios o las nifias y sus
familias.

g. Desarrollar y facilitar el uso por parte de nifios y nifias y quienes
actiden en su nombre de mecanismos de proteccidn universales

y europeos de derechos humanos y de derechos de los nifios y
las nifias para la persecucidn de la justicia y la proteccién de los
derechos ante las situaciones en que los procedimientos a nivel
nacional no existen o han sido agotados.

h. Hacer de los derechos humanos, incluyendo los derechos de
los nifios y las nifias, contenido obligatorio del curriculo escolar asf
como en el de la capacitacién de profesionales que trabajen con
nifos y nifias.

i. Desarrollar y apoyar sistemas cuyo objetivo sea concienciar a
padres y madres sobre los derechos de los nifios y las nifias.

J. Establecer centros adaptados, interdisciplinares y donde concurran
multiples agencias para nifios y nifias victimas y testigos, donde los
nifos y las nifias puedan ser interrogados, examinados médicamente
para la obtencidn de pruebas forenses, recibir todos los servicios
terapéuticos necesarios de acuerdo con un diagndstico integral
proporcionado por los profesionales adecuados.

k. Establecer servicios de apoyo e informacidn especializados y
accesibles, como consultas online, lineas de ayuda vy servicios a nivel
local gratuitos.

l. Asegurar que todos los profesionales que trabajen en contacto
con nifios y nifias reciben la formacién, apoyo y orientacién practica
necesarios para garantizar e implementar de manera adecuada los
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derechos de los nifios v las nifias, en particular en la determinacion
del interés superior del nifio o la nifia en cualquier tipo de
procedimiento en que estén implicados o que les afecten.

V1. Seguimiento y evaluacion

Los Estados también son animados a:

a. Revisar su legislacion interna, politicas y practicas para asegurar las
reformas necesarias para la implementacién de estas Directrices.

b. Ratificar lo antes posible, en caso de que aun no lo hayan hecho,
las convenciones del Consejo de Europa relevantes para los
derechos de los nifios v las nifias.

c. Revisar y evaluar periédicamente sus métodos de trabajo sobre el
establecimiento de la justicia adaptada a los nifios y las nifias.

d. Mantener o establecer un marco que incluya uno o mds
mecanismos independientes que resulte apropiado para promover y
supervisar la implementacién de las Directrices de acuerdo con sus
sistemas judiciales y administrativos.

e.Asegurar que la sociedad civil, en particular organizaciones,
instituciones y drganos cuyo propdsito sea la promocién y
proteccidon de los derechos de los nifios u las nifias, pueden
participar plenamente en el proceso de supervision.
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