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Resumen: La Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establecié un marco
regulador que garantizaba a los menores una proteccion
uniforme en todo el territorio del Estado, y que sirvi6 de
referencia a las Comunidades Autdnomas. Pero transcurri-
dos ya 20 afios desde la aprobacion de la misma, se han
producido importantes cambios sociales que afectan a la
situacion de los menores, que demandan una mejora en
sus instrumentos de proteccion juridica. Desde el ambito
jurfdico, se ha producido una evolucién y un cambio sus-
tancial en la forma de concebir la capacidad del nifio, que
pasa a ser contemplado como un individuo con opiniones
propias que habran de ser atendidas en consonancia con su
capacidad y madurez. En este nuevo entorno se modela un
nuevo concepto del interés superior del menor, que ha va-
riado en su metodologfa de interpretacion y de aplicacion,
para adaptarse a las nuevas circunstancias y necesidades
sociales. Resultado de este proceso de reforma han sido la
entrada en vigor de dos leyes que se han ido tramitando en
paralelo: la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modifica-
cion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia;
ylaley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Palabras clave: principio del interés superior del menor;
derecho del menor a ser escuchado; centros para me-
nores con problemas de conducta; el menor victima de
violencia de género; proteccion a la infanciay a la adoles-
cencia; menor desamparado.
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Abstract: The Organic Law 1/1996 of 15 January, Legal
Protection of Minors, partially amending the Civil Code
and the Civil Procedure Act, established a regulatory fra-
mework guaranteeing minors uniform protection throug-
hout the territory of the State and served as a reference to
the Autonomous Communities. But after 20 years since its
adoption, there have been major social changes affecting
the situation of minors, who demand an improvement in
their instruments of legal protection. From the legal field,
there has been an evolution and a substantial change in
the way of conceiving the child’s, capacity which becomes
regarded as an individual with lot his opinions her to be
met in line with their ability and maturity. In this new en-
vironment a new concept of the best interests of the child,
which has changed its methodology of interpretation and
application, to adapt to new circumstances and social ne-
eds is modeled. Result of this process of reform have been
the entry into force of two laws that have been processed
in parallel: = Organic Law 8/2015, of July 22, modifying
the system of protection of children and adolescents, and
- Law 26/2015, of July 28, modifying the system of protec-
tion of children and adolescents.
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I. INTRODUCCION

La aprobacién de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion furi-
dica del Menor; de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (en adelante; LOPJM), fue la respuesta al mandato contenido en el
art. 39 de la Constitucién, que establece la obligacion de los poderes publicos
de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia, y en espe-
cial de los menores de edad, al establecer un marco regulador que garantizaba
a los menores una proteccién uniforme en todo el territorio del Estado, y que
sirvié de referencia a las Comunidades Auténomas para la aprobacién de legis-
laciones de conformidad con sus competencias, pero transcurridos ya 20 afios
desde la aprobacién de la LOPJM, se han producido importantes cambios
sociales que afectan a la situacion de los menores, que demandan una mejora
en sus instrumentos de proteccion juridica en aras al cumplimiento efectivo
del mencionado art. 39 de la Constitucién.

En los tltimos afios se observa un aumento en la presencia de meno-
res con problemas de conducta, emocionales y de salud mental, menores con
conductas violentas, menores infractores con medidas protectoras, menores
extranjeros no acompafiados y acompafiados con modelos familiares caren-
ciados, menores provenientes de paises en conflicto, menores sin prevision de
reintegracion familiar, con problematicas familiares muy cronificadas, con in-
tervenciones fallidas, menores denunciados por sus padres debido a dificulta-
des en el control de la conducta de sus hijos/as. Por tanto, menores con necesi-
dades especificas que requieren de la diversidad y especializacion de recursos,
entre otros, para la atencién de menores con graves trastornos de conducta’.

La institucién de la familia ha evolucionado bruscamente y de forma muy
rapida en las dltimas décadas; en general, las relaciones entre los miembros de
una familia son hoy menos duraderas y estan sujetas a muchas mds circunstan-
cias variables externas que hace unos decenios. Los menores estin sujetos, en
muchas ocasiones, a entornos conflictivos e inestables en las relaciones per-
sonales e inciertos en sus aspectos econémicos, lo que afecta a su conduc-

I BELDA GRINDLEY, C.; BusTos Diaz, C.; MoLINA FAcIO, A.; MUNOZ ASENCIO, C. y TRUJILLO
VEGA, M. A., Centros de proteccion de menores en situacion de desamparo que presentan trastornos de
conducta en Andalucia, Junta de Andalucia. Consejerfa para la Igualdad y Bienestar Social <www.
observatoriodelainfancia.es/oia/esp/descargar.aspx?id=342 1 &tipo=documento>, febrero 2012,

p. 32 (18-VII-2016).
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ta y personalidad?. Manifestaciones tipicas de esos comportamientos suelen
ser la indisciplina, el fracaso escolar, el acoso o maltrato entre compafieros,
el consumo de estupefacientes a edades cada vez mds tempranas, prolifera-
cién de bandas juveniles o el mantenimiento de conductas agresivas dentro
de la familia. Cuando los padres, tras las l6gicas resistencias iniciales, acaban
asumiendo que alguno de sus hijos estd experimentando alteraciones graves
en su modo de comportarse, se ven obligados a afrontar una dificil realidad
cuya solucion escapa, en la mayoria de los casos de sus manos. Frustradas las
primeras iniciativas familiares encaminadas a corregir el comportamiento del
menor, caen en la cuenta de que necesitan el auxilio externo de profesionales
cualificados que, mediante una intervencién especializada logren abordar con
eficacia los dolorosos efectos negativos que provocan en la convivencia los
comportamientos de sus hijos; en ocasiones, incluso las familias acuciadas por
la necesidad de acabar con las situaciones de tensién o con los malos tratos de
que son objeto por parte de los jovenes, piden ayuda a los servicios sociales es-
pecializados, en los que no es ficil que encuentren programas de intervencion,
ni recursos especificos para afrontar eficazmente este tipo de situaciones. Los
menores diagnosticados con este tipo de trastornos actian de manera violenta
hacia si mismos o hacia su entorno, produciendo dafios en las personas o cosas
con las que interaccionan, o transgrediendo las normas sociales y los derechos
basicos de los demds, originindose un desajuste del menor en el ambito social,
educativo y familiar-residencial. En los ultimos afios ingresan en los centros
menores que presentan graves problemas adaptativos. Son menores cuyas fa-
milias se ven desbordadas en su crianza y educacién y que acuden a los ser-
vicios de proteccion o al sistema de reforma juvenil, haciendo, en ocasiones,
renuncia explicita de sus deberes derivados de la patria potestad. Muchos de
estos chicos, tampoco se adaptan a la dindmica y funcionamiento de los cen-
tros residenciales en los que se les ingresa y su atencién requiere de centros
con programas mds especificos’.

Al lado de este fenémeno sucede que en los centros para menores en si-
tuacion de dificultad social tutelados por la Administracion (los denominados
centros terapéuticos) estan siendo tratados jovenes cuyas caracteristicas res-
ponden a perfiles muy distintos, habiéndose detectado irregularidades e inclu-

()

DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News314/menores14DP.pdf>, 2014, p. 3 (24-1-2016).

3 BELDA GRINDLEY, C. et al., Centros de proteccion de menores..., op. cit., pp. 33 y 47.
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so vulneraciones de derechos humanos en los mismos, tales como prohibirles la
asistencia a un centro educativo, administrarles medicacién contra su voluntad y
sin la debida prescripcién médica, o imponerles como castigo medidas de con-
tenci6n o de aislamiento. Se ha constatado una patente falta de actuacién pla-
nificada, coordinada y responsable por parte de las Administraciones Publicas a
las que concierne la atencién de los menores con problemas de conducta. Ni la
diversidad de establecimientos recientemente abiertos, ni la variedad de progra-
mas existentes, responden en absoluto a la elaboracién de planes especificos que
se adecten a las especiales necesidades de los menores. Las consecuencias de
una ausencia de planificacién integral y de la atencién de menores en situacién
de dificultad social en centros inadecuados son lamentables: nifios que padecen
graves trastornos y no estin diagnosticados o tienen un diagnéstico erréneo o
inapropiado, jovenes que no reciben el tratamiento psicoterapéutico que preci-
san, y situaciones familiares de enorme dramatismo y desesperacion®.

Los casos que han sido puestos en conocimiento de Amnistia Internacio-
nal por parte de menores, familiares, abogados, educadores y otros profesio-
nales incluyen castigos fisicos, aislamiento, suministro abusivo de medicacion,
ausencia de servicios adecuados y otras conductas y omisiones que, en algunos
casos, han tenido como desenlace el suicidio de algunos menores en este tipo
de centros; en los testimonios recopilados por la organizacién surgen dudas,
quejas y denuncias sobre la cualificacién, experiencia, trayectoria profesional
y formacion por parte del personal de los centros que asegure un desempefio
correcto de su labor profesional. Destacan también las quejas de los propios
educadores sobre su falta de formacién respecto a la medicacién que han de
administrar, y de la que desconocen pautas y efectos. Amnistia Internacio-
nal ha podido comprobar que menores bajo la proteccion y tutela del Esta-
do son victimas de palizas, abusos sexuales, sometidos a un tratamiento cruel
y degradante, encerrados en celdas de aislamiento, incomunicados, atados a
sillas o camas con herrajes, amordazados, medicados contra su voluntad sin
informacién ni consentimiento, acosados, humillados y sometidos a registros

4 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Informe sobre Centros de Proteccién de Menores con Trastornos
de Conducta y en situacién de Dificultad Social», <www.defensordelpueblo.es/informe-mo-
nografico/centros-de-proteccion-de-menores-con-trastornos-de-conducta-y-en-situacion-de-
dificultad-social-2009/#> 2009, pp. 5 a 8, 18 y 19 (25-1-2016).

Véase también en este sentido; BRAVO, A. y FERNANDEZ DEL VALLE, J., «Crisis y revisién del aco-
gimiento residencial. Su papel en la proteccién infantl», <https://menoresencentrosdeproteccion.
wordpress.com/author/psicologiacomunitariamenores>, 14 de diciembre de 2014 (18-VII-2016).
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corporales intimos, en contradiccién con las obligaciones legales de Espafa en
materia de proteccion de menores’.

Debe repararse en el hecho de que muchos de ellos viven y crecen en un
entorno familiar donde estd presente la violencia de género. La exposicién de los
menores a esta forma de violencia en el hogar los convierte también en victimas
de la misma, en consecuencia, cada vez son mds los menores que requieren de
una intervencion especializada por sus problemas de comportamiento agresivo
que tienen su origen en situaciones familiares muy conflictivas, en las que se ha
producido violencia filio parental y graves dificultades para ejercer la responsa-
bilidad parental. Su situacién psicoldgica y social demanda soluciones diferentes
a las que ofrecen los centros de proteccion ordinarios o sus familias, requiriendo
de un ingreso en centros especializados adecuados a sus necesidades.

Por otra parte, desde el ambito juridico, se ha producido una evolucién y
un cambio sustancial en la forma de concebir la capacidad juridica del nifio, que
pasa a modularse en funcién de su desarrollo y grado de autonomia. Se concibe
al menor como sujeto de derechos. Se ha producido una transformacién del
enfoque tradicional, que atribuye a los nifios el papel de receptores pasivos de
los cuidados y atenciones de los adultos, que serfan los encargados de adoptar
por sustitucion las decisiones de mayor relevancia en aquello que les concierna,
para reconocerlos como protagonistas activos y, por tanto, llamados a participar
en todo proceso de adopcion de tales decisiones. El nifio pasa a ser contempla-
do como un individuo con opiniones propias que habrin de ser atendidas en
consonancia con su capacidad y madurez. Deben tomarse en consideracion las
opiniones del nifio a cualquier edad en todos los procedimientos administrativos
y judiciales que le afecten, promoviéndose la participacion de éste y velaindose
por que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones en todos los asuntos que
le conciernen. El derecho de los nifios a ser escuchados y a que sus opiniones
se tomen en serio, ademds de adquirir dimensién propia, se vincula estrecha-
mente con otro principio fundamental: la idea de que el interés del nifio ha de
ser entendido como superior y que por tanto, ha de tener la consideracion de
primordial en los procesos de adopcion de decisiones que le afecten®.

w

AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe sobre menores en centros de proteccion terapéuticos. Si vuelvo, me
mato, <www.es.amnesty.org/uploads/media/Informe_menores_en_centros_de_proteccion_te-
rapeuticos_diciembre_2009.pdf>, diciembre de 2009, pp. 3, 33, 51, 66 y 69 (25-1-2016).

6 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News3 14/menores14DP.pdf>, 2014, pp. 7-8 y 20 (24-1-2016).
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Consecuencia de las nuevas necesidades y demandas sociales nacen nue-
vos derechos entorno a los menores, ante el reto planteado por las nuevas
amenazas a su dignidad y libertad. Las nuevas realidades familiares originan
nuevos problemas juridicos que afectan a los menores, y asi surgen derechos
renovados en este ambito, fruto de la nueva dindmica familiar’.

En este nuevo entorno se modela un nuevo concepto del interés superior
del menor, que ha variado en su metodologia de interpretaciéon y de aplica-
cién, para adaptarse a las nuevas circunstancias y necesidades sociales.

El «interés superior del nifio» es ahora un derecho, un principio y una
norma de procedimiento, basados en una evaluaciéon de todos los elementos
del interés de uno o varios nifios en una situacion concreta. Al evaluar y deter-
minar el interés superior del nifio para tomar una decision sobre una medida
concreta, deberdn seguirse una serie de pasos: en primer lugar, determinar
cudles son los elementos pertinentes en el contexto de los hechos concretos
del caso, para evaluar ese interés superior, dotarlos de un contenido concreto
y ponderar su importancia en relacién con los demds. Y en segundo lugar,
el seguimiento de un procedimiento que vele por las garantias juridicas y la
aplicacion adecuada del derecho. La evaluacion y la determinacién del interés
superior del nifio son dos pasos que deberdn seguirse siempre que haya de
tomarse una decision®.

En este proceso de reforma juridica han intervenido juristas y profesiona-
les de todos los ambitos relacionados con los menores, con el objeto de lograr
un texto normativo lo mds cercano posible a la prictica de estos profesio-
nales (trabajadores sociales, psicélogos, educadores, pedagogos y operadores
juridicos), que recoja de forma patente y realista en su redaccion los aspectos
educativos, psicoldgicos, sociales y juridicos, que permitan la mejora de los
instrumentos de proteccion, a los efectos de continuar garantizando a los me-
nores una proteccion uniforme en todo el territorio del Estado, y que sirva
ademds, de marco a las Comunidades Auténomas para el futuro desarrollo de
su respectiva legislacion.

7 DE LA IGLESIA MONJE, M* I, «Reflexiones en torno a los nuevos derechos y el principio del
interes superior del menor. Su evolucion en los Tribunales de Justicia», Diario La Ley, n® 8395,
Seccién Doctrina, 9 de octubre de 2014, Afio XXXV, pp. 1-2.

8 NACIONES UNIDAS, Convencién sobre los derechos del Nifio. Comité de los Derechos del
Nifio, «Observacién general n° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (art. 3, pdrr. 1)» <www2.ohchr.org/English/bodies/cre/docs/GC/
CRC.C.GC.14_sp.pdf>, 2013 (24-1-2016).
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Resultado de este proceso de reforma han sido la entrada en vigor de dos
leyes que se han ido tramitando en paralelo: la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de
Julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (en
adelante; L.O 8/2015); y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia 'y a la adolescencia (en adelante; Ley 26/2015).

En el fondo las claves de la reforma pivotan en torno a la nueva forma de
concebir el «principio fundamental del interés superior del menor» como eje
basico del que parten las mejoras llevadas a cabo en todos los demas aspectos
que han sido objeto de modificacién en ambas leyes, con la finalidad de adap-
tarlos al mencionado principio.

El presente trabajo se centra principalmente en las modificaciones lle-
vadas a cabo por la L.O 8/2015, al ser ésta la que se ha ocupado de regular el
contenido y los contornos del principio del interés superior del menor, intro-
duciendo los cambios juridico-procesales y sustantivos necesarios en aquellos
ambitos considerados como materia organica, al incidir su regulacién en los
derechos fundamentales de los menores. Esta Ley pretende establecer un mar-
co regulador que garantice a los menores una proteccién uniforme en todo el
territorio del Estado, que sirva de referencia a las Comunidades Auténomas
en el desarrollo de su respectiva legislacion.

II. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La determinacién del interés superior del menor es una de las tareas mas
complicadas que debe llevar a cabo el Juez a la hora de adoptar cualquier
decisién en la que se vea implicado un menor de edad. Si bien se reconocia
la incorporacién de este principio en la legislacion, asi como su uso por parte
de Jueces y Magistrados en las decisiones que afectaban a la infancia, faltaba
un proceso uniforme para determinar lo que constitufa el interés superior del
nifio, junto a las diferencias persistentes en la prictica en cada Comunidad
Auténoma en lo referido a la comprension y aplicacién del mencionado prin-
cipio’.

Hasta la reforma no se recogia en la normativa estatal una técnica para la
valoracién del interés superior del menor. Este caminaba en los textos legales

9 PLATAFORMA DE INFANCIA, «Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio a Espa-

fia», <http://plataformadeinfancia.org/sites/default/files/ooff_2010_trad_no_ofic.pdf> pp. 5y 6
(25-1-2016).
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y en la prictica de los Tribunales como un concepto juridico difuso e inde-
terminado, sin unos contornos precisos o con unos perfiles poco definidos,
habiendo sido, a lo largo de todos estos afios objeto de diferentes interpreta-
ciones. Esta situacion de indeterminacion no era acorde con las actuales direc-
trices marcadas por el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion
general n° 14, en lo que concierne a la nueva forma de concebir el interés
superior del menor; principio que ahora cobra més fuerza, debiendo ser con-
siderado primordial en cualquier medida o decisién que afecte al menor tanto
directa como indirectamente, ya sea en la esfera publica como en la privada;
en particular, en las decisiones judiciales y administrativas, asi como en todas
las iniciativas legislativas y presupuestarias, politicas, estrategias, programas,
planes, actos, conductas, propuestas, servicios y procedimientos.

La transformacién del interés superior del nifio en una «consideracién
primordial» significa que no puede estar al mismo nivel que todas las de-
mds consideraciones, por la situacién de especial vulnerabilidad en la que se
encuentra, pues los nifios tienen menos posibilidades que los adultos de de-
fender con fuerza sus propios intereses, y en este sentido, si los intereses del
nifio no se ponen de relieve, se suelen descuidar. El propésito es promover
un verdadero cambio de actitud en todos los sujetos y 6rganos encargados de
la proteccién del menor, que favorezca el pleno respeto de sus derechos y que
contribuya a mejorar la comprensién y observancia de este principio. Este
cambio conlleva también el deber de concebir el interés superior del nifio
como un concepto dindmico que abarca diversas facetas en constante evolu-
cién, y ademds, como un concepto complejo, cuyo contenido debe evaluarse
y determinarse caso por caso en funcién de las circunstancias especificas de
cada niflo en concreto'’.

Los cambios introducidos en la LOPJM, por medio de la modificacién
de su art. 2, refuerzan el derecho del menor a que su interés sea prioritario,
dotindolo ademds de unos perfiles que ayudan a concretar su contenido. El
mencionado art. 2 cambia su antiguo titulo «Principios Generales», por el
mds concreto «Interés Superior del Menor», amplidndose su redactado, con-
cretandose lo que significa este concepto.

10° CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacién general n° 14 (2013) sobre el derecho del

nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (art. 3, parr. 1)», <www2.ohchr.
org/English/bodies/cre/docs/ GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf>, 29 de mayo de 2013, pp. 3,4,5,7,9
y 10 (6-VII-2016).
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Ahora su concepto estd conformado por un triple contenido: 1) por una
parte, como un derecho substantivo y subjetivo del menor directamente invo-
cable ante los Tribunales, que le concede el derecho a que, cuando se adopte
una medida que le concierne, sus mejores intereses hayan sido evaluados, y
en el caso de que hayan otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la
hora de llegar a una solucién. 2) Por otra, como principio general informador
e interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser inter-
pretada en mds de una forma, se debe optar por la que mejor se corresponda
a los intereses del menor, y 3) por otra parte, como norma de procedimiento
que exige el respeto a todas las garantias, con el reconocimiento de un menor
rigor formal en este tipo de procesos, admitiéndose que las medidas se fijen en
atencion al interés del menor con independencia de lo pedido por las partes.
Si no se sigue el procedimiento se viola el derecho y se podra recurrir ante el
Juzgado!'. Ademds, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se
ha tenido en cuenta explicitamente este derecho. Deberan explicarse los crite-
rios en los que se ha basado la decisién y como se han ponderado los intereses
del nifio frente a otras consideraciones.

El concepto de interés superior del nifio se concibe asi como complejo,
flexible y adaptable, debiendo ajustarse y definirse de forma individual, con arre-
glo a la situacién concreta del nifio afectado y teniendo en cuenta el contexto,
las necesidades y las circunstancias especificas personales'?. Su determinacion
en cada caso debera basarse en una serie de criterios vinculantes y de valores
reconocidos universalmente, que deberan ser tenidos en cuenta y ponderados
por el responsable de la toma de las decisiones en funcién de diversos elementos
y de las circunstancias del caso, y que deberan explicitarse en la motivacién de la
decision adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no su aplicacion.

La lista de criterios detallados en el art. 2.2° y 4° LOPJM, no tiene ca-
ricter exhaustivo, siendo posible que el responsable de la toma de la decisiéon
no se limite a ellos, y que tome en consideracién otros factores pertinentes
en las circunstancias especificas de cada nifo”. En general, los mencionados

11 MORENO-TORRES SANCHEZ, J., «<Modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la ado-
lescencia. Guia para profesionales y agentes sociales», <www.savethechildren.es/sites/default/
files/imce/docs/modificacion_del_sistema_de_proteccion_a_la_infancia_y_a_la_adolescencia.
pdf> Milaga, 2015, p. 17 (6-VII-2016).

12 ComrITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacién general n® 14 (2013) sobre el derecho del
nifio...», op. cit., pp. 4y 9 (6-VII-2016).

B Ibid., p. 13 (6-VII-2016).
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criterios pueden sintetizarse en los siguientes: la proteccion de su derecho a la
vida y la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto fisicas, como afectivas e
intelectuales. Con la consideracion de sus deseos y de su derecho a participar
progresivamente en funcién de su madurez y evolucién personal, priorizando
que su desarrollo tenga lugar en su familia de origen, manteniendo en lo posi-
ble sus relaciones familiares siempre que sea lo mds positivo'*. En el supuesto
de que se le aplique una medida que implique la separacién de su nicleo fa-
miliar, deber3 valorarse la conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la
evolucién de su familia desde que se adopté la medida, primando siempre en
ultima instancia las necesidades del menor sobre las de aquélla. Y en el caso
de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés del menor (ej;
en las decisiones que se acuerdan sobre los menores en los procedimientos
administrativos y judiciales, siempre hay terceras personas afectadas: padres,
abuelos, hermanos, allegados...), la norma ha previsto cémo decidir, de cara a
priorizar el interés superior del menor, pero valorando al mismo tiempo los
derechos fundamentales de estas otras personas. La solucién es que en primer
lugar deberdn adoptarse las medidas que consigan respetar también esos otros
intereses legitimos y derechos fundamentales de otras personas que pudieran
verse afectados, y en el caso de que no puedan respetarse todos los intere-
ses legitimos concurrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro que pudiera concurrir. Todo ello, teniendo siempre en cuenta el
derecho del menor a no sufrir ninguna discriminacién por razén de cualquier
circunstancia personal, familiar o social, incluida la discapacidad.

Los criterios mencionados deberin ponderarse teniendo en cuenta una
serie de elementos (los que menciona sin dnimo exhaustivo ni de forma jerar-
quica el apartado 3° del art. 2 LOPJM) que deberin ser valorados conjunta-

14 Dada la gravedad de los efectos en el nifio de que lo separen de sus padres, la medida de separa-
ci6n de la familia biolégica solo deberd aplicarse como tltimo recurso, no siendo viable cuando
pueda protegerse al nifio de un modo que se inmiscuya menos en la familia. Antes de recurrir a
la separacién, el Estado debe proporcionar apoyo a los padres para que cumplan con sus respon-
sabilidades parentales y restablecer o aumentar la capacidad de la familia para cuidar del nifio. A
menos que la separacién sea necesaria para protegerlo. La separacién solo debe barajarse en los
casos en que la asistencia que la familia requiere para preservar la unidad familiar no es suficien-
temente eficaz para evitar el riesgo de abandono o un riesgo para la seguridad del nifio. Y cuando
la separacion sea necesaria, los responsables de la toma de decisiones deberan velar por que el
nifio mantenga y conserve los lazos y la relacién con sus padres y su familia, excepto cuando ello
contravenga su interés; en COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacién general n° 14
(2013) sobre el derecho del nifio...», op. cit., p. 15 (6-VII-2016).
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mente, de forma que la medida que finalmente se adopte no restrinja o limite
mds derechos que los que ampara. No todos los elementos seran pertinentes
en todos los casos, y los mismos podran utilizarse de diferentes maneras en to-
dos los supuestos. El caricter no exhaustivo de los elementos de la lista signi-
fica que es posible no limitarse a ellos y tomar en consideracién otros factores
pertinentes segun las circunstancias especificas de cada nifio. El contenido de
cada elemento variard necesariamente de un nifio a otro, dependiendo del tipo
de decision y de las circunstancias concretas, al igual que la importancia de
cada elemento en la evaluacion general®. Tales elementos son: su edad y ma-
durez intelectual, el derecho a no ser discriminado, la necesidad de estabilidad
de las soluciones que se adopten para promover su efectiva integracion en la
sociedad', la preparacion para el transito a la edad adulta e independiente!”,
asi como aquellos otros elementos que en el supuesto concreto sean conside-
rados pertinentes.

No cabe duda de que el establecimiento de los mencionados criterios
y elementos orientativos facilitara la labor del Juez a la hora de concretar el

15 Ibid., pp. 13 y 18 (6-VII-2016).

16 Al mismo tiempo, al evaluar el interés superior del nifio, hay que tener presente que sus capa-
cidades evolucionan. Por lo tanto, los responsables de la toma de decisiones deben contemplar
medidas que puedan revisarse o ajustarse en consecuencia, en lugar de adoptar decisiones de-
finitivas e irreversibles. Para ello, no solo deben evaluar las necesidades fisicas, emocionales,
educativas y de otra indole en el momento concreto de la decisién, sino que también deben tener
en cuenta las posibles hipétesis de desarrollo del nifio y analizarlas a corto y largo plazo. En este
contexto, las decisiones deben evaluar la continuidad y la estabilidad de la situacién presente y
futura del nifio; en COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacion general n° 14 (2013)
sobre el derecho del nifio...», op. cit., p. 18 (6-VII-016).

17 Debe ponerse en conexién con el nuevo art. 22 bis de la LOPJM, reformado por la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que desarrolla el
principio rector de la actuacién administrativa recogido en el apartado 4° del art. 11. En el que
se hace constar que las Entidades Publicas dispondrin de programas y de recursos para el apoyo
y orientacion de quienes estando en acogimiento alcancen la mayoria de edad y queden fuera
del sistema de proteccién. Se trata de una novedosa regulacién de las obligaciones de la Entidad
Publica respecto de los menores protegidos que alcanzan la mayoria de edad, ante la preocupan-
te situacién a la que se ven abocados menores que tras varios afios en el sistema de proteccién,
se convertian en auténomos de un dia para otro, sin el respaldo econémico ni el apoyo que
habfan recibido hasta entonces. La carencia de una red de apoyo de estos jévenes suponia serias
dificultades para continuar su formacién, su incorporacién al mundo laboral y su integracion
efectiva en la vida social. Por ello, es importante que se haya recogido en la nueva ley que las
entidades publicas ofrezcan, no solo programas, sino también recursos para apoyar y orientar
a los que alcanzan la mayoria de edad; RUBIO VICENTE, C., «Nueva Ley de proteccién juridica
de la infancia y la adolescencia», <www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/
Ponencia_Rubio_Vicente.pdf>, Cérdoba, pp. 30y 31 (27-1-2016).
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interés superior del menor y permitird paliar, al menos en parte, la amplia
discrecionalidad judicial e inseguridad juridica en esta materia, reduciendo el
riesgo de arbitrariedad. Sin embargo, también puede objetarse que los crite-
rios y elementos establecidos tienen un caricter muy general, su formulacion
continta dejando margen a la interpretacién, de manera que el alcance y sig-
nificado de la nocién pueden variar dentro de un mismo contexto. Por lo que
al fin y al cabo, no resultan del todo suficientes para acabar de concretar el
interés superior del menor en supuestos especificos. Sin negar que la intro-
duccién de los mismos supone un importante paso, tal vez resultaria necesa-
rio que nuestro ordenamiento recogiera criterios y elementos mds especificos
para la determinacién de la nocién en situaciones concretas'®. Cierto es que
nos enfrentamos a lo que en derecho es conocido como un concepto juridico
indeterminado o una cldusula general, que inevitablemente nos lleva a que
dicho concepto no deba ser interpretado de una forma estitica, sino que, por
el contrario, deba entenderse en una forma dindmica, flexible, de manera que
podamos ir perfilando caso por caso una concreciéon del mismo. Tratar de dar
una significacion rigida, estricta e inamovible a una cldusula de este estilo seria
contrario a la propia finalidad que la inspira; entrarfamos en contradiccién
con la esencia misma de la norma. Ademds, son muchisimos los supuestos
que pueden plantearse en la prictica, resultando intil toda teorfa exhaustiva
que quisiera fundarse en todas y cada una de las situaciones en las que puede
encontrarse el menor'”. No obstante, sentadas las bases que deben regir en
todo momento nuestra actitud frente a la cldusula general, si que resultaria
beneficioso que el legislador trazase ciertas aproximaciones que ayudasen a
perfilar todavia mas su verdadera significacién en los principales contextos que
pueden plantearse en la prictica, o por lo menos, en los mas habituales®. Es

18- MARTINEZ CALVO, J., «La determinacién del interés superior del menor tras la reforma intro-
ducida por la ley orgdnica 8/2015, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia», Actualidad Furidica Iberoamericana, 3 ter, diciembre 2015, <http://idibe.org/wp-
content/uploads/2013/09/12._Javier_Mart% C3 % ADnez_Calvo.pdf>, p. 205 (6-VII-2016).

19 DE TORRES PEREA, J. M., El interés del menor y derecho de familia. Una perspectiva multidisciplinar,
Tustel, Madrid, 2008, p. 27. Para quien lo importante es su funcién de contrapeso (para proteger
al menor en tanto parte débil en sus relaciones sociales), su funcién de control (ante todo peligro
o amenaza que le afecte), y su utilidad como criterio para resolver los conflictos de intereses que
le afecten.

20 RAVETLLAT BALLESTE, 1., «El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término>,
Educativo Siglo XXI, vol. 30, n°® 2, <http://revistas.um.es/educatio/article/view/153701> 2012,
pp. 92y 93 2-I1-2016).
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decir, podrian tipificarse los grupos de casos mas relevantes y sistematizarlos
para obtener los elementos en los que fundar adecuadamente las decisiones.
Ello proporcionaria al Juez una valiosa ayuda para su decision®'.

La proteccion del interés superior del menor se completa en la norma
(apartado 5° del art. 2 LOPJM) con el establecimiento de una serie de garan-
tias que deberdn respetarse en todos los procesos que versen sobre cuestiones
que afecten al menor. Se trata de unas garantias procesales estrictas, conce-
bidas para evaluar y determinar el interés superior del nifio en las decisiones
que le incumben, que incorporan mecanismos de evaluacion de los resultados.
"Tales garantias son:

— «El derecho del menor a ser informado, oido y escuchado, y a ser
parte en el proceso». Escuchar y tener en cuenta la opinién de los
nifios era un desafio mis que un hecho, ya que los adultos tienden a
atribuirse el poder de decidir sobre las cuestiones que involucran a
los nifios sin que ellos participen en este proceso. Las personas que
abordan y deciden esta cuestién, por regla general representantes
legales y jueces, no operan de manera aséptica y neutral, sino que,
por el contrario, en la mayoria de las ocasiones, ain actuando con
la mejor intencién, no logran sustraerse a sus propias convicciones
y prejuicios y, consciente o inconscientemente, encaran la cuestion
y valoran ese interés desde su propia éptica e ideologia, en lugar de
hacerlo pensando tnica y exclusivamente en el nifio, con sus necesi-
dades, sentimientos y escala de valores distintos de los que presentan
los adultos?’. El grado de aplicabilidad de este principio dependeri
del estadio de desarrollo del nifio, de su madurez y de su capacidad
para intervenir en las decisiones que le conciernen, de manera que a
medida que madure sus opiniones deberdn tener cada vez mis peso
en la evaluacion de su interés superior?’. Debe partirse de la premisa
de que el nifo tiene capacidad para formarse sus propias opiniones y

21 DE TORRES PEREA, J. M., El interés del menor y derecho de familia..., Tustel, Madrid, 2008, pp. 29
y 30.

22 RAVETLLAT BALLESTE, I, «El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término>,
Educativo Siglo XXI, vol. 30, n® 2, <http://revistas.um.es/educatio/article/view/153701> 2012,
p. 91 (3-11-2016).

23 ALEGRE, S.; HERNANDEZ, X. y ROGER, C., «El interés superior del nifio. Interpretaciones y
experiencias latinoamericanas», Cuaderno 05, <www.sipi.siteal.org/sites/default/files/sipi_publi-
cacion/sipi_cuaderno_05_interes_superior_nino.pdf>, marzo 2014, p. 5 (7-VII-2016).
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para expresarlas en cualquier procedimiento judicial, administrativo o
de mediacion en el que esté directamente implicado. No se establece
limite alguno (ni de edad, ni de madurez) para el ejercicio de este de-
recho, con la consiguiente obligacién de darle audiencia en todos los
procedimientos que le afecten, en la forma adecuada a su edad y gra-
do de madurez**. En cualquier caso, se considera que tiene suficiente
madurez a partir de los 12 afios cumplidos, y siendo menor de dicha
edad, la madurez para poder comprender y opinar habra de valorarse
por personal especializado®.

— «La intervencion en el proceso de profesionales cualificados o exper-
tos», pues los nifios constituyen un grupo heterogéneo, y cada cual
tiene sus propias caracteristicas y necesidades que solo pueden ser eva-
luadas adecuadamente por profesionales especializados. Por este mo-
tivo, el proceso de evaluacion oficial debe llevarse a cabo por profesio-
nales capacitados, entre otras cosas, en psicologia infantil, desarrollo
del nifio y otras esferas pertinentes del desarrollo humano y social, que
hayan trabajado con nifios y que examinen la informacién recibida de
manera objetiva; en la medida de lo posible, deben participar equipos
multidisciplinares de profesionales®.

— «La participacion de progenitores, tutores o representantes legales del
menor». Cuando el menor no pueda expresar su opinién por si mismo
0 no convenga a su interés, se podrd conocer su opiniéon por medio
de sus representantes legales o de otras personas que por su relacién
de especial confianza con €l, puedan transmitirla objetivamente. Si en
algun asunto existe conflicto o discrepancia con éstos, se designard un
Defensor Judicial. En todo caso, el Ministerio Fiscal siempre actuari

DEFENSOR DEL PUEBLO, «Informe sobre Centros de Proteccién de Menores con Trastornos de
Conducta y en situacién de Dificultad Social», <www.defensordelpueblo.es> 2009, p. 50 27-1-
2016).

RuUBIO VICENTE, C., «<Nueva Ley de proteccién juridica de la infancia y la adolescencia», <www.
fiscal.es>, Cérdoba, p. 7 (27-1-2016).

CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacion general n° 14 (2013) sobre el derecho del
nifio...», op. cit., pp. 19y 20 (25-1-2016); cuando el nifio desea expresar su parecer y este derecho
se ejerce mediante representante, la obligacion de este dltimo es comunicar con precisién las
opiniones de aquél, y cuando la opinién del nifio entra en conflicto con la de su representante,
se debe establecer un procedimiento para que el nifio pueda acudir a una autoridad, a fin de
determinar otra férmula de representacion.
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en los procesos en defensa de los derechos del menor, promocionando
las medidas de protecciéon que estime necesarias?’. Asimismo, el nifio
dispondri de una representacion letrada adecuada que atienda especi-
ficamente a sus intereses”®.

— «Motivacién y argumentacion de la decision adoptada». A fin de de-
mostrar que se ha respetado el derecho del nifio a que su interés su-
perior se evalie y constituya una consideracion primordial, cualquier
decision debe estar motivada, justificada y explicada. En la motivacion
se deben sefialar explicitamente todas las circunstancias de hecho re-
ferentes al nifio, los elementos que se han considerado pertinentes, el
contenido de estos elementos en el caso concreto y la manera en que se
han ponderado. Si la decision difiere de la opinion del niflo, se debera
exponer con claridad la razén por la que se ha tomado. Y si excepcio-
nalmente, la solucién elegida no atiende al interés superior del nifio,
se deben indicar los motivos, detallindose de forma explicita todas las
consideraciones relacionadas con el caso en cuestion. En la fundamen-
tacion también se debe explicar el motivo por el que el interés superior
del nifio no era suficientemente importante como para imponerse a
otras consideraciones®.

— «La existencia de mecanismos que permitan revisar la decisiéon adop-
tada» cuando ésta parezca no ajustarse al procedimiento oportuno de
evaluacion y determinacion del interés del menor. Tales mecanismos
deben darse a conocer al niflo, que ha de tener acceso directo a ellos, o
por medio de su representante®’.

MORENO-TORRES SANCHEZ, J., «Modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la ado-
lescencia. Guia para profesionales y agentes sociales», <www.savethechildren.es/sites/default/
files/imce/docs/modificacion_del_sistema_de_proteccion_a_la_infancia_y_a_la_adolescencia.
pdf>, Miélaga, 2016. pp. 19y 20 26-1-2016).

DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News314/menores14DP.pdf>, mayo de 2014, p. 24 (28-1-2016).

COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacién general n° 14 (2013) sobre el derecho del
nifio...», op. cit., pp. 20 y 21 (3-I11-2016).

Tales mecanismos para recurrir y revisar, generalmente se accionaran cuando se han incumplido
las garantias procesales, los hechos no son exactos, no se ha llevado a cabo adecuadamente la
evaluacién del interés superior del menor o se ha concedido demasiada importancia a conside-
raciones contrapuestas; en COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacién general n° 14
(2013) sobre el derecho del nifio...», op. cit., p. 21 (13-111-2016).
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III. EL DERECHO DEL MENOR A SER OIDO Y ESCUCHADO

A este derecho hace referencia el art. 9 LOPJM, que conjuntamente con
el art. 10, ha sufrido modificaciones por parte de la L.O 8/2015, con la finali-
dad de ampliar su contenido, concretar su significado y especificar cémo se ha
de ejercer y proteger por parte de los organismos publicos y privados.

Las reformas llevadas a cabo en el art. 9 LOPJM, parten del principio de
que el menor tiene capacidad para formarse sus propias opiniones y juicios de
valor, que siempre deberin ser tomados en consideracién, sin limite de edad e
incluyendo la primera infancia’'. A medida que el nifio madura, sus opiniones
deberan tener cada vez mds peso en la evaluacion de su interés. Los nifios muy
pequefios o aquellos que se encuentran en una situacion vulnerable, como
por ejemplo los discapacitados, deben tener los mismos derechos que los de-
mds nifios a que se atienda a su interés superior, aunque no puedan expresar
sus opiniones ni representarse a si mismos de la misma manera que los nifios
mayores o con una capacidad de obrar no restringida*’. Como debe partirse
de la presuncién de que todo nifio estd en condiciones de formarse un juicio
propio, la aplicacion automdtica de criterios de edad para inhibir a priori el
acto de escucha resulta improcedente. Asimismo, la decisién de no escuchar a
un menor por falta de madurez requerird un informe técnico que justifique las
razones por las que no se ha escuchado al menor o que expliquen una decisién
que se aparte de la opinién de éste*’.

A tal efecto, se sustituye su «derecho a ser oido» por el derecho a «ser
oido y escuchado» sin discriminacién alguna por razén de edad, discapacidad
o cualquier otra circunstancia, debiéndose tener debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcién de su edad y madurez (art. 9.1° parr. 1°).

La férmula legal utilizada hasta la fecha —«derecho a ser oido»— presenta
diferencias conceptuales con el derecho a ser escuchado. En la tradicién juri-
dica espafiola «ser oido» implica fundamentalmente un trdmite del que no se
sigue la obligacion de asumir en lo posible la posicién de la persona oida. Sin

31 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News314/menores14DP.pdf>, mayo de 2014, p. 13 (27-1-2016).

32 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, «Observacién general n° 14 (2013) sobre el derecho del
nifio...», op. cit., pp. 11, 12 y 13 (18-II1-2016).

33 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News3 14/menores14DP.pdf>, mayo de 2014, pp. 32 y 40 31-V-2016).
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embargo, el concepto de «escucha» es mis exigente. Ya que ademids de atender
a lo oido, ha de razonarse sobre la decisién de apartarse de lo manifestado por
el nifio. Implica ademis, la obligacion de dar a la opinién del nifio el peso que
merece en funcién de su edad y grado de madurez, analizando caso por caso.

Por otra parte, escuchar al nifio no comporta que eventualmente no pue-
dan desatenderse sus preferencias expresadas, si de los elementos obrantes en
poder del Juez surge que satisfacerlas no es conducente al logro de su superior
interés. En cuyo caso, se torna necesario equilibrar esa posible frustracion
mediante adecuados auxilios terapéuticos, fundamentalmente orientindolos a
la comprensién por parte del nifio de la decision y de sus motivos. En los su-
puestos de colision con el deseo del menor, el Juez deberd expresar los motivos
de su apartamiento de la opinién recogida®*.

Puede decirse que con las modificaciones introducidas por la L.O 8/2015,
se ha regulado de una forma algo mis detallada en el art. 9 LOPJM el proce-
dimiento para la audiencia del menor, con la exigencia de algunos requisitos
que antes no aparecian, pero ciertamente, a mi parecer la norma sigue siendo
todavia demasiado generalista y poco concreta en la regulacion de la prictica
de una prueba tan importante como ésta. Hay que tener en cuenta que se
trata de una diligencia que genera importantes dudas y problemas pricticos,
muchos de los cuales afectan a derechos fundamentales del menor. Con la
consiguiente inseguridad juridica que esta falta de regulacién conlleva, pues
da pie a que cada Juez la lleve a cabo de una forma distinta. Resulta ineludible
y de enorme trascendencia comprender y saber la forma en que ha de llevarse
a cabo la exploracién y audiencia de los menores de edad por parte del 6rgano
judicial, al objeto de evitarles en lo posible la causacién de perjuicios y efectos
indeseables y traumaticos. Asi por citar un ejemplo, en el parrafo 2° del apar-
tado 1° del art. 9, se dispone que las comparecencias o audiencias se realizarin
de forma adecuada a la situacién y desarrollo del menor, con la asistencia, si
fuera necesario, de profesionales cualificados, cuidando de preservar su inti-
midad, pero no se concretan los requisitos procedimentales que debe reunir
esta diligencia para considerarse que se estd realizando de forma acorde a la
situacion del menor. Ni tampoco en qué supuestos concretos seria necesaria la
intervencion de expertos, y lo mismo sucede con el deber de respetar la inti-
midad del menor, pues la norma no alude a si la exploracién debe ser objeto de

3% PETTIGIAN], E. J., «Derecho del nifio a ser oido. :Cémo debe ser escuchado?», <http://vlex.
com/vid/derecho-oido-debe-escuchado-38958649>, pp. 17-18 (11-VII-2016).
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grabacion, o debe ser inicamente levantada acta por el secretario, o si dentro
del acta, ésta debe ser una mera diligencia de su realizacién, o bien, un acta
sucinta y detallada. Hay Juzgados que practican esta diligencia en la Sala; otros
en el despacho del Juez; otros Jueces realizan la diligencia estando solos, otros
lo hacen en compaiifa del Ministerio Fiscal y algin Juzgado la lleva a cabo con
el auxilio y asesoramiento de un psic6logo adscrito al Juzgado®.

La audiencia al menor en todos los procedimientos que le afecten, sin
limitacion alguna por razén de edad, discapacidad o cualquier otra circunstan-
cia, parece convertirse ahora en una clara obligacién para el Juez en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediacién que conduzca a una de-
cisién que incida en su esfera personal, familiar o social*®. Es decir, en princi-
pio el menor deberd ser escuchado siempre, aunque sea muy pequeiio, excepto
cuando ello no sea posible o no convenga a su interés. Aunque sus opiniones
deberan tomarse cada vez mds en serio a medida que disponga de la capacidad
de discernimiento necesaria para comprender el alcance y las consecuencias de
sus decisiones y opiniones en el contexto concreto. Digamos que la obligacién
del Juez de hacer mds caso o de atender mds a las opiniones del nifio ird en
funcién del grado de madurez de éste. Ahora bien, siendo una obligacién para
el Juez, no lo es para el menor, que solo opinara sobre sus deseos cuando él
quiera o pueda, pues para el menor se trata de un derecho. La concepcién de
esta fase como un derecho para el menor tiene su razén de ser en la proteccion
de éste respecto a la futura y nueva realidad que debera afrontar, evitindole un
posible dafio emocional.

Las comparecencias tendrin caricter preferente y se realizardn, si fue-
ra necesario, con la asistencia de profesionales cualificados o expertos, espe-
cialmente en el caso de menores dificiles o de corta edad. Siempre es reco-
mendable la intervencién de algin profesional (psicélogo, educador infantil,
trabajador social) que coparticipe con el Juez en la audiencia, bien a lo largo
de todo su desarrollo, bien en las fases inicial o final. También es aconsejable
la aplicacién de un protocolo de acogida, a fin de situar al menor, en el que
se le explique por qué se le ha llamado, dénde se encuentra, quiénes son las

35 ROMERO COLOMA, A. M., «La audiencia y exploracién de los hijos menores de edad en los pro-
cesos matrimoniales», Diario La Ley, La Ley, n° 7956, Seccién Tribuna, 2 de noviembre de 2012,
<http://laleydigital.laley.es>, p. 7 (17-VII-2016).

36 Tal es el sentido que parece desprenderse de la redaccién literal del art. 9 apartado 1° especial-
mente cuando afirma «teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad
y madurez».
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personas presentes, qué objeto tiene la entrevista, etc, y de un protocolo de
despedida que cumpla la finalidad de liberar al menor de posibles sentimientos
de culpa, siendo recomendable finalizar la entrevista con temas neutros (afi-
ciones, deportes) y en forma positiva, alabando su colaboracion®’.

Puede afirmarse que no existian hasta la fecha sistemas especificos de ga-
rantia frente a la desatencion de estos derechos por parte de la Administracion.
Los informes de los técnicos de los equipos psicosociales ponen de manifiesto
que no existia un protocolo que facilitase la aproximacion al menor para tras-
ladarle la informacién que le permitiese tomar conciencia de sus derechos y
de la importancia de su participacién. La experiencia trasladada, tanto por
representantes de entidades que trabajan con la infancia como por operadores
juridicos, es que, por lo general, los menores no reciben una informacién sufi-
ciente sobre su situacién y expectativas de evolucion de la misma.

En la nueva redacciéon dada por la L.O. 8/2015 al art. 9 LOPJM, se afiade
la manera en como la informacién debe ser suministrada al menor en los pro-
cedimientos judiciales o administrativos que le afecten, asi como los requisitos
que debe respetar la audiencia. La informacién deberd serle suministrada en
un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus circuns-
tancias, informandole tanto de lo que se le pregunta como de las consecuen-
cias de su opinion.

Para la primera infancia ha de contemplarse como una opcién adecuada
el reconocimiento y respeto a las formas no verbales de comunicacién, como
el juego, la expresion corporal, el dibujo y la pintura, mediante los cuales los
nifios muy pequefios demuestran capacidad para comprender, elegir y tener
preferencias. Por otra parte, la evolucion de la capacidad para formarse un
juicio no precisa que el menor tenga un conocimiento exhaustivo de todos
los aspectos del problema planteado, sino que basta con que disponga de una
comprension suficiente del mismo.

El menor debe recibir informacion sobre cuil es el objetivo de la escucha,
las cuestiones que van a ser abordadas, las modalidades en las que puede ejer-
cer este derecho y las consecuencias de las decisiones que puedan adoptarse,
y todo ello en un entorno amigable, pues no se puede escuchar eficazmente

37 MORENO, V., «La exploracién de menores en los procesos de nulidad, separacién y divorcio. El
dificil equilibrio entre la intimidad del menor y el derecho a la tutela judicial efectiva», Diario La
Ley, La Ley, n° 7378, Secci6n Tribuna, abril 2010, Afio XXXI, <http://laleydigital.laley.es>, p. 4
(13-VII-2016).
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a un nifio cuando el entorno es intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado
para su edad®®. En la diligencia deben intervenir el Juez, el Secretario, como
depositario de la fe publica judicial y el Ministerio Fiscal, como defensor en el
proceso de los intereses del menor®.

La audiencia debe ser realizada en un contexto propicio y que inspi-
re confianza, debiendo adoptar la forma de una conversacién animada mds
que de un escrutinio o interrogatorio. El llamado entorno amigable obliga
a ajustar en lo posible a la madurez del nifio el espacio fisico, las personas
presentes y su actitud durante el desarrollo del acto, para tratar de ir desgra-
nando sus prioridades®. Las investigaciones han demostrado que el recuerdo
libre de los hechos, es decir, el estilo narrativo, es mas adecuado que realizar
preguntas estructuradas (técnica del interrogatorio). Las declaraciones con-
tienen mayor nimero de errores cuando las preguntas son formuladas de
forma cerrada, y menos errores cuando al menor se le permite el recuerdo
libre, eligiendo sus propios detalles concernientes a los hechos. Ahora bien,
el recuerdo libre es mds seguro, pero menos completo que las respuestas a
preguntas cerradas. Por lo que lo mis seguro y fiable seria que el menor na-
rrase sus propias experiencias con sus propias palabras, sin agobios ni prisas
que puedan alterarle, y una vez hecho esto, el Juez le haga las preguntas y le
formule las cuestiones que tenga por pertinentes sobre aquellos puntos que
no hayan quedado muy claros, o sobre otros detalles adicionales sobre los
que precise mds informacién. Habria entonces que comenzar en primer lugar
por la forma narrativa de exploracién judicial, y més tarde, en una progresion
continua de preguntas cada vez mds estructuradas*. Siempre teniendo en
cuenta que se trata de un derecho renunciable en cualquier momento por
la voluntad del nifio; nunca de una obligacion. Debe evitarse, asimismo, la
reiteracion de exploraciones e intentarse que esta diligencia se programe lo
antes posible, para evitar al nifio estrés de espera. Los expertos coinciden en
la importancia de que el menor no perciba que su opinién es decisiva para la

38 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News314/menores14DP.pdf>, mayo de 2014, pp. 14, 15 y 16 (30-1-2016).

39 MORENO, V., «La exploracién de menores...», op. cit., p. 3 (13-VII-2016).

40 Ibid., p. 3 (13-VII-2016).

4 ROMERO COLOMA, A. M., «La audiencia y exploracién de los hijos menores de edad en los pro-
cesos matrimoniales», Diario La Ley, La Ley, n® 7956, Seccién Tribuna, 2 de noviembre de 2012,
<http://laleydigital.laley.es>, p. 6 (17-VII-2016).
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resolucion que finalmente el Juez haya de adoptar. La razén esgrimida es la
de proteger al nifio del peso de la responsabilidad que se derivaria de que su
posicién se percibiera como determinante®. Habria que pensar también en
la supresion de ciertas formalidades que suelen ser impactantes y que suelen
producir en el menor desasosiego, tales como la toga del Juez y el clima de
seriedad de las Salas de Justicia®.

Se sustituye el término «juicio» por el de «madurez», y se detalla el pro-
cedimiento a seguir para evaluarla, en el que debera intervenir personal espe-
cializado, que tendra en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como
su capacidad para comprender el asunto concreto a tratar en cada supuesto,
considerdndose en todo caso que tiene suficiente madurez cuando tenga 12
aflos cumplidos (art. 9.2°, parr. 1° LOPJM). El término «madurez» es mas
ajustado al lenguaje juridico y forense, que ya se incorpor6 en su momento
en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidon Internacional, y que es
generalmente utilizado en los diversos Convenios internacionales en la mate-
ria. Es un término mds adecuado porque se relaciona mds con la aptitud no
solo para comprender, sino también para poder asumir las consecuencias de
la actuacién en el caso concreto, pues el hecho en si mismo de declarar puede
producir en el menor un trauma del que no llegard a recuperarse hasta que
transcurra un tiempo. Las declaraciones que se ven obligados a emitir ante el
6rgano judicial suelen ser conflictivas, produciéndoles desasosiego y ansiedad
que, a edades tempranas, son dificiles de olvidar*. En la nueva redaccién dada
por la L.O 8/2015, para determinar si el menor tiene la madurez necesaria de-
beri ser evaluado obligatoriamente por profesionales cualificados, no siendo
suficiente una valoracion del Juez. La norma ademds anade ahora que en todo
caso se considerard que tiene suficiente madurez con 12 afios cumplidos. Creo
que la disposicion no estd bien redactada y que comete un error al afirmar de
manera tan contundente que el menor tiene suficiente madurez cuando cuente
con 12 afios. Debe tenerse en cuenta que no todos los menores de mas de 12
afios tienen suficiente madurez. Cada menor tiene unas caracteristicas perso-
nales propias que comportan un nivel de desarrollo general, que no siempre

42 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News314/menores14DP.pdf>, mayo de 2014, p. 18 (31-1-2016).

4 ROMERO COLOMA, A. M., «La audiencia y exploracién de los hijos...», op. cit., p. 7 (17-VII-
2016).

# Ibid., p. 5 (13-VII-2016).
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es coincidente con su edad cronolégica. La edad cronolégica no tiene por qué
estar igualada con la edad madurativa.

En general, se incorpora en el procedimiento el deber del Juez de actuar
asistido por un equipo interdisciplinario que lo asesore técnicamente y con la
debida precision, a efectos de una correcta interpretacién de las manifestacio-
nes del nifio.

El menor podri ejercitar su derecho a ser oido por si solo o a través de la
persona que designe para que le represente cuando tenga suficiente madurez.
Se procura, ante todo, que el menor pueda ejercitar este derecho personal-
mente por si mismo, antes que tener que acudir a sus representantes. Para ello,
la L.O 8/2015 introduce como novedad que si lo requiere, serd asistido por
intérpretes, pudiendo expresar su opinién verbalmente o a través de formas no
verbales de comunicacién (art. 9.2° LOPJM).

Cuando el menor no tenga suficiente madurez o no pueda transmitir €l
directamente su opinién, o no convenga a su interés, entonces podra conocer-
se su opinién por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan
intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que por su
profesion o relacion de especial confianza con €l, puedan transmitirla objetiva-
mente (art. 9.2° LOPJM). En ocasiones, puede no resultar adecuado convocar
a un nifio a una exploracion judicial porque puede existir riesgo de que le con-
lleve un estrés o sobrecarga emocional que le perjudique, al faltarle los recur-
sos o la madurez emocional suficiente para afrontar la comparecencia o que le
dificulte la comprension de la situacién, que puede llegar a infligirle un dafo
psicolégico si el nivel de angustia que le provoca supera el que sus recursos
intelectuales le permiten afrontar. Es fundamental que el menor entienda el
objetivo de la entrevista y quién serd el responsable final de la decision judicial,
para evitar en la medida de lo posible que ésta le repercuta negativamente en
su estabilidad emocional, haciéndole sentirse culpable o responsable de una
decision que no le corresponde tomar. Los menores sufren las consecuencias
emocionales de pensar que ellos son los responsables del resultado final del
conflicto®.

El acto de escucha no tiene una dimensién pasiva ni se agota en si mismo,
sino que el encargado de adoptar la decisién en cuestiéon debe comunicar al

45 CASO SENAL, M.; ARCH MARIN, M.; JARNE ESPARCIA, A. y MOLINA BARTOMEUS, A., «La au-
diencia del menor en los procedimientos de familia: guia de recomendaciones para la pric-
tica de la exploracién judicial», <www.padresdivorciados.es/pdf/La%20audiencia%20del %20

menor%20.pdf>, abril 2010 (12-VII-2016).

138 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 73 / 2015/2

OO


www.padresdivorciados.es/pdf/La%20audiencia%20del%20menor%20.pdf
www.padresdivorciados.es/pdf/La%20audiencia%20del%20menor%20.pdf

EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LAS ULTIMAS REFORMAS LLEVADAS A CABO...

menor el resultado del proceso. Esto pone de manifiesto, una vez mds, que se
piensa en el menor como en un actor del proceso, y que, por tanto, ha de dar-
sele la posibilidad de reaccionar frente a la decision adoptada*. No se garan-
tizaria del todo la efectividad del derecho del menor a ser oido y escuchado si
no se le diera a éste la posibilidad de oponerse a aquellas decisiones en las que
se le deniegue este derecho o en las que su opinién no haya sido respetada. Por
tal motivo, la L.O 8/2015 introduce como novedad en el apartado 3° del art. 9
LOPJM, que la resolucion deberd ser motivada y comunicada al Ministerio
Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante, indicando explicitamente los
recursos existentes contra la misma.

Cualquier decisi6n sobre el nifio debe estar motivada, justificada y expli-
cada. En la motivacién deben sefalarse explicitamente todas las circunstancias
de hecho referentes al nifio, los elementos que se han considerado pertinentes
para la evaluacion de su interés y la manera en que se han ponderado. Si la
decision difiere de la opinién del nifio, se deberd exponer con claridad la ra-
z6n por la que se ha tomado. De esta manera, el ordenamiento prevé ahora
mecanismos para examinar o revisar las decisiones cuando el menor considere
que su derecho a ser escuchado y a que se tengan debidamente en cuenta sus
opiniones no haya sido satisfecho, y tales mecanismos se encuentran a dis-
posicién del menor, que ha de tener acceso directo a ellos o por medio de su
representante juridico.

En el ordenamiento espafiol no se preveia que el encargado de adoptar
una decisién la tuviese que notificar al nifio directamente. La resoluciéon se
notificaba unicamente a las partes y el nifio tenia conocimiento de lo decidido
a través de la Administracién que ejercia su tutela o de sus representantes lega-
les. Tampoco se preveia una via general para que el menor en cuestion pudiese
disentir de la decision adoptada, y menos para convertirse en una suerte de
parte a partir de la comunicacién de la sentencia?’. Ahora estos recursos se
le ofrecen por medio de las modificaciones llevadas a cabo en el mencionado
art. 9, y también en el art. 10 LOPJM. Este ultimo introduce, por un lado,
la obligacién del Defensor del Pueblo de facilitar al menor el acceso a me-

46 DEFENSOR DEL PUEBLO; Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de
medidas de proteccion y procesos de familia. Madrid, mayo de 2014, pp. 17, 18, 30 y 31. En <www.
observatoriodelainfancia.es> (31-1-2016).

47 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News3 14/menores14DP.pdf>, mayo de 2014, pp. 19, 24y 33 (31-1-2016).
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canismos adecuados y adaptados a sus necesidades cuando éste le plantee sus
quejas (modificacion de la redaccion del sub apartado c) del art. 10.2°), y por
otro, el derecho del menor a solicitar asistencia legal y el nombramiento de
un Defensor Judicial para emprender las acciones judiciales y administrativas
necesarias encaminadas a la proteccion y defensa de sus derechos e intereses,
con la necesaria actuacion del Ministerio Fiscal en defensa de sus derechos
(nuevo sub apartado e) del art. 10.2°).

El Ministerio Fiscal desempefa en este ambito un triple papel: de segui-
miento de la actuacion de los menores; de control periédico de su situacion; y
de promocién de las medidas judiciales de proteccion que estime necesarias;
en esencia, la norma entiende que la posicién del Fiscal es la de un supervisor
de la actuacién administrativa®.

IV. MEDIDAS DE PROTECCION ESPECIALES PARA MENORES
CON PROBLEMAS DE CONDUCTA

Se crea un nuevo capitulo IV en la LOPJM (arts. 25 a 35), bajo el titulo
«Centros de proteccion especificos de menores con problemas de conducta»,
en el que por primera vez se regula el ingreso de menores diagnosticados con
problemas especiales de conducta que se encuentren en situacién de guarda o
tutela de la Entidad Publica, en unos centros especificos que tienen en cuenta
las especiales caracteristicas, complejidad, condiciones y necesidades de aqué-
llos. La actuacion de estos centros puede incidir, en ocasiones, en los derechos
fundamentales de los menores. Por ello, se ha creado una normativa en la que
se determinan los limites de la intervencion y se regulan, entre otras materias,
las medidas de seguridad, como la contencién, el aislamiento, los registros
personales, los permisos de salida, el régimen de visitas o la administracién de
medicamentos®.

Estos centros deben proporcionar a los menores con problemas de con-
ducta, cuando las instancias familiares y educativas ordinarias no existen o
han fracasado, un marco adecuado para la educacién, la normalizacién de su

48 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién
judicial de medidas de proteccién y procesos de familia», <www.intermigra.info/archivos/
News3 14/menores14DP.pdf>, mayo de 2014, pp. 28 y 29 (31-1-2016).

49 GOMEZ, A. M, «Las 10 claves de la reforma del sistema de proteccién a la infancia y la adoles-
cencia», <http://pdfs.wke.es/4/4/7/8/pd0000104478.pdf>, 2015 (1-11-2016).
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conducta y el libre y arménico desarrollo de su personalidad. Debe propor-
ciondrseles un contexto mis estructurado socio-educativo y psicoterapéutico,
por medio de programas especificos, tratando el problema desde un enfoque
positivo y de oportunidades.

Hay que decir que, a pesar de la evolucién que han experimentado en
nuestro pais otras medidas de proteccion, el acogimiento residencial sigue
desempefiando un papel fundamental en la atencién de los nifios, en especial
adolescentes en situacion de desamparo, pues la funcién que cumple en la
actualidad esta medida protectora dificilmente pudiera ser cubierta por alter-
nativas familiares. Por un lado, debido a la complejidad de las necesidades de
estos jovenes, que requieren una atencion especializada, y por otro, por la difi-
cultad que entrafiaria encontrar familias acogedoras que posean un suficiente
nivel de capacitacion, formacion y dedicacién para cubrir las necesidades de
estos menores*’.

El principal motivo de la reforma estriba en que el sistema existente
hasta la fecha encargado de la protecciéon de menores con este tipo de pro-
blemas, no esta dando los frutos esperados; es un sistema abandonado a la
inercia de los poderes publicos que incumplen sus funciones de vigilancia y
de tutela, que no garantiza suficientemente los derechos de los menores, y
que en ocasiones, incluso, les aplica tratamientos que no son los mas adecua-
dos a sus necesidades.

El estudio llevado a cabo por la Oficina del Menor, tras recibir diversas
denuncias, tanto por parte de jovenes internados, como por parte de familia-
res y educadores que han trabajado en dichos centros, asi como los informes
presentados por el Defensor del Pueblo, cuestionan el nivel ético y el cardcter
pedagégico de determinados métodos que se aplican en estos centros a meno-
res con trastornos de conducta y en dificultad social, destacando la existencia
de numerosas irregularidades en la atencién a los mismos, como vulneraciones
de derechos y castigos desproporcionados, entre los que destacan: la privacién
de salidas al patio durante una semana, la administracién de medicamentos
psiquidtricos contra su voluntad y sin ajustarse a la ley, la imposicién de me-
didas de contencidn fisica o mecinica y medidas de aislamiento extremas, asi
como la realizacién de registros personales en los que se obliga a los menores
a desnudarse sin justificacién ni comunicacion al Juez. Las sanciones agresivas

50 Bravo, A. y DEL VALLE, J. E, «Crisis y revisién del acogimiento residencial. Su papel en la
proteccion infantil», Papeles del Psicdlogo, vol. 30. Seccién Monogrifica, Oviedo (2009), p. 42.
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que se aplican en muchos de estos centros llegan al extremo de los malos tratos
y del aislamiento de menores en salas con paredes recubiertas de caucho ne-
gro y sin ventilacién, que apenas alcanzan tres metros de longitud®'. Amnistia
Internacional ha denunciado que los nifios ingresados pueden ser victimas de
abusos sexuales. Entre los castigos mds frecuentes estin el amordazarlos en
una silla a la intemperie, privarles de alimento hasta 3 dias, encerrarles en
celdas de aislamiento una semana o dos, prohibirles las visitas familiares u
obligarles a permanecer 24 horas de pie. Ademas, ha denunciado que en este
tipo de centros se aplican contenciones fisicas, mecdnicas y farmacol6gicas con
el objetivo de castigar al menor, y no como tratamiento o como respuesta a un
momento puntual de crisis®.

La estrategia utilizada para la correccién de las conductas contrarias al
reglamento se cifie, la mayor parte de las veces, a la aplicacién de sanciones,
recibiendo pricticamente la misma consideracién todos los comportamientos
infractores, sin que se profundice en las causas singulares de cada infraccién.
El castigo resulta ineficaz si no va acompanado de otras medidas personaliza-
das, motivadoras y estimulantes.

Funcionan en estos centros celdas de aislamiento verdaderamente atro-
ces, con portones blindados de hierro, sin comunicacién alguna al exterior, en
las que los menores pueden permanecer recluidos por tiempo indeterminado,
atentando, no s6lo contra la salud psiquica de éstos, sino también contra su
dignidad. Tan honda puede llegar a ser su soledad, que los nifios, antes de en-
trar en esas celdas reclaman a veces una medicacién que les ayude a soportar
la angustia del emparedamiento. Estos habiticulos, en los que se priva a los
nifios de todo estimulo sensorial hasta anular su resistencia, tienen que ser
sustituidos por otros espacios, convenientemente acondicionados, para evitar

51 DE VICENTE, A. y BERDULLAS, S., «El Defensor del Pueblo presenta un informe sobre los cen-
tros de proteccién de menores con trastornos de conducta», <www.cop.es/infocop/pdf/1691.
pdf>, 2009 (25-1-2016).

Véase igualmente; BLOQUE EDUCATIVO DEL COA, «Menores de proteccién a reforma sin pa-
sar por la casilla de salida», <http://educadoresenlucha.blogspot.com.es/2016/02/menores-de-
proteccion-reforma-sin-pasar.html>, 21 de febrero de 2016 (18-VII-2016).

52 «Amnistia Internacional denuncia que los menores en los centros sufren abusos, medicacién

forzada y malos tratos», <www.rtve.es/noticias/20091215/ai-denuncia-menores-centros-sufren-
abusos-medicacion-forzada-malos-tratos/306011.shtml>, 2009 (26-111-2016).
Véase igualmente; ANPRODEFA, «Proteccién//siguen las carencias y los abusos dos afios sin
muchos cambios en los centros de menores», <http://anprodefa.org/ninos-que-se-ahorcan/
familias-perjudicadas/proteccion-siguen-las-carencias-y-los-abusos-dos-anos-sin-muchos-
cambios-en-los-centros-de-menores>, febrero de 2011 (19-VII-2016).
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posibles lesiones, en los que las necesidades de contencién no estén reiiidas
con unas exigencias minimas de dignidad. Cuando la contencién, tanto fisica
como farmacolégica es abusiva y se convierte en el discurso habitual del trata-
miento en el centro, se dificulta el crecimiento evolutivo favorable del menor,
impidiendo que llegue a desarrollar de forma adecuada sus propios mecanis-
mos relacionales y de convivencia.

Asimismo, se destaca la carencia en estos centros de personal especializa-
do en psiquiatria y psicologia infantil. Como consecuencia de esta carencia de
profesionales adecuados®, se han detectado numerosos nifios con trastornos
mentales, con altos niveles de fracaso escolar y con serios problemas de abuso
de sustancias, que no estin siendo diagnosticados ni atendidos. Se ha constata-
do la tendencia a medicar profusamente los trastornos psicosociales de los me-
nores, con una ingesta continuada y altas dosis de medicaciones psiquidtricas,
con el grave riesgo que puede conllevar para su salud. La administracién de
farmacos debe ser realizada con suma cautela, muy medida en la dosis y breve
en el tiempo, bajo estricta supervision médica y monitorizada siempre por
profesionales™. Otra de las graves deficiencias encontradas es la escasa o nula
preparacion que se proporciona a los menores para afrontar su futuro. Una vez
que salen de estos centros, la realidad con la que se encuentran no es otra que
la exclusion social®. Son precisos mds programas de atencién a adolescentes
para preparar su proceso de emancipacién. Ello supondria por ejemplo, crear
una red de pisos especificos para jovenes ex tutelados, y también programas de

53 En los centros se ha detectado la presencia del denominado «educador sidico»: la pequefiez per-
sonal que sienten en su vida extramuros tratan de resolverla erigiéndose en dioses intramuros,
descargando sus frustraciones vitales sobre los menores, totalmente indefensos ante el poder
absoluto que la institucién otorga al educador. Su accién educativa se sustenta en el recurso
continuo al aislamiento, la amenaza, el grito, el insulto y la vejacién permanente. Suelen ser los
que mayores barbaridades cometen en nombre de la contencién fisica. Desquician a los menores
con su persecucion constante, casi siempre en base a nimiedades e incluso ante paranoicas cons-
piraciones de los menores que ellos mismos inventan. Este colectivo de sidicos estd compuesto
por un amplio abanico de sujetos: porteros de discoteca, ex vigilantes de seguridad, monitores
de gimnasio, ex militares, ex legionarios, etc. Incluso también por diplomados y licenciados
universitarios; en COLECTIVO NO A O’BELEN, «¢Qué pasa con los centros de menores?>», <www.
colectivonoaobelen.blogspot.com.es>, 2011 (25-111-2016).

54 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Informe sobre Centros de Protecciéon de Menores con Trastornos
de Conducta y en situacién de Dificultad Social», <www.defensordelpueblo.es/informe-mo-
nografico/centros-de-proteccion-de-menores-con-trastornos-de-conducta-y-en-situacion-de-
dificultad-social-2009/#> 2009, pp. 21 a 24 (25-1-2016).

55 DE VICENTE, A. y BERDULLAS, S., «El Defensor del Pueblo presenta un informe...», op. ciz. (25-
1-2016).
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seguimiento y de apoyo comunitarios (insercion laboral, educadores de calle,
ayudas para el alquiler, etc.)*.

Con el objetivo de corregir las graves carencias mencionadas, paralela-
mente con las novedades sustantivas introducidas en el nuevo capitulo IV de
la LOPJM, se modifican asimismo, la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante;
LEC) y la Ley Orgdnica del Poder Fudicial (en adelante; LOP]J), para introducir
las reformas procesales que garanticen la efectividad de las novedades expues-
tas, asi como para obtener de los Tribunales una tutela mds efectiva de los
derechos de los menores.

En cuanto a las modificaciones llevadas a cabo en la LEC, se regulan dos
nuevos procedimientos agiles, sencillos y detallados:

— Uno (introduccién del nuevo articulo 778 bis) para la obtencién de la
autorizacion judicial del ingreso de un menor en un centro de protec-
cion especifico, a fin de legitimar las restricciones a su libertad y dere-
chos fundamentales que la medida pueda comportar. El ingreso de un
menor en estos centros a solicitud de la Entidad Publica o del Minis-
terio Fiscal, requiere de un control judicial, que se efectuari al exigir
la previa autorizacion del Juez de Primera Instancia del domicilio de la
Entidad Publica, salvo en los supuestos de urgencia, en los que el in-
greso serd ratificado por el Juez con posterioridad, con la intervencién
del Ministerio Fiscal y del menor; y

— otro (introduccién del nuevo articulo 778 ter) para conocer de las soli-
citudes para entrar en domicilios y otros lugares cuyo acceso requiera
el consentimiento de su titular, en ejecucién de las resoluciones ad-
ministrativas de proteccién de menores, atribuyéndose ahora la com-
petencia para la autorizacién para las entradas al Juzgado de Primera
Instancia, eliminando esta competencia a los Juzgados de lo Conten-
cioso-administrativo. Hasta la fecha, la competencia se habia atribuido
a la jurisdiccion contencioso-administrativa, no existiendo un proce-
dimiento especifico que garantizase plenamente el equilibrio de los
intereses en juego: de una parte, el superior interés del menor afectado
por la resolucién administrativa, cuya ejecucion exige la entrada en
un domicilio; y de otra, el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio consagrado en el art. 18.2° de la Constitucién. Frente a la

56 BrRavO, A. y DEL VALLE, J. E, «Crisis y revisioén del acogimiento residencial...»,op. cit., p. 50.

144 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 73 / 2015/2

OO



EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LAS ULTIMAS REFORMAS LLEVADAS A CABO...

situacion existente, se ha optado por atribuir la competencia para la
autorizacion de entrada en domicilio al Juzgado de Primera Instancia,
pues es al que le corresponde el conocimiento de los recursos contra
las resoluciones dictadas por las Entidades Publicas competentes en la
materia, debiendo realizar una ponderacién de los intereses en juego;
competencia ésta, alejada de la funcién esencial del Juzgado de lo con-
tencioso-administrativo, que se centra en el control de la correccién de
la actividad administrativa sometida a su conocimiento. Dentro de este
procedimiento se regula otro que permite acordar la entrada de forma
inmediata, cuando la medida deba ser ejecutada con urgencia, sin ne-
cesidad de la autorizacion judicial previa, siempre que se justifique la
necesidad de la celeridad en la resolucion.

En cuanto a las modificaciones operadas en la LOPJ, se modifica el apar-
tado 2 del art. 9, para cambiar la competencia que antes tenfan y que ahora ya
no tienen los Juzgados de lo contencioso-administrativo para autorizar la en-
trada en domicilios en ejecucion de medidas de proteccién de menores acor-
dadas por la Entidad Publica.

IV.1. Elingreso del menor en un centro especifico para menores con problemas
de conducta

El ingreso del menor en un centro especifico para menores con proble-
mas de conducta, se producird en régimen de acogimiento residencial, cuando
aquél se encuentre en situacion de guarda o tutela de la Entidad Publica, por
encontrarse en situacién de riesgo o desamparo, haya sido diagnosticado con
problemas de conducta por una valoracion psicosocial especializada, y ademas
esté prevista la utilizacién de medidas de seguridad y de restricciéon de sus
libertades o de derechos fundamentales.

La identificacion del trastorno de conducta en el menor debe basarse en
un diagndstico previo efectuado por profesionales especializados, que debera
incluir indicaciones y pautas terapéuticas para el desarrollo de la intervencion,
que sirvan para orientar la actuacién profesional de los trabajadores del cen-
tro. El abordaje del trastorno de conducta requiere una intervencién especia-
lizada de caricter integral, tanto a nivel individual como socio familiar, que
englobe las distintas dreas del desarrollo personal a nivel fisico, psicolégico,
emocional y comportamental. Ello supone la actuacién planificada y coordi-
nada de profesionales y de recursos, ademds de integrar a la familia como un
agente esencial en el proceso terapéutico.
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El centro deberi disponer de un equipo de profesionales con la suficiente
formacién académica y capacitacion técnica para el disefio y aplicacion del
plan personalizado de intervencién y de las técnicas terapéuticas que en el
mismo se establezcan. Todos los profesionales que conformen estos equipos
deberdn participar en un programa de formacién continua o de supervision
profesional permanente?’.

El ingreso en el centro se configura como una medida excepcional que
se realizard como tltimo recurso cuando no haya sido posible la proteccion
del menor a través de otro tipo de intervenciones, pues en las situaciones de
desproteccion social de un menor rige como principio rector de las actuacio-
nes de los poderes publicos el deber de éstos de dar preferencia a las medidas
familiares sobre las residenciales (nueva redaccion del art. 12.1° LOPJM, dada
por la Ley 26/2015), y de procurar el mantenimiento del menor en su fami-
lia de origen, salvo cuando no sea conveniente a su interés, en cuyo caso, se
garantizard la adopcién de medidas de proteccion familiares, priorizando el
acogimiento familiar frente al institucional (nueva redaccién del art. 11.2°b)
LOPJM, dada por la Ley 26/2015). Asi, el internamiento del menor en un
centro especifico de trastornos de conducta debe considerarse siempre la ulti-
ma opcion de la intervencion, valorando medidas alternativas que promuevan
la permanencia en su entorno familiar, con el apoyo de recursos especializados
externos, o bien el acogimiento en otros nicleos familiares que puedan dar
respuesta a sus necesidades®.

El menor no podrd permanecer en el centro mas tiempo del estrictamen-
te necesario, y su ingreso tendra como finalidad proporcionarle un marco ade-
cuado para su educacién, la normalizacién de su conducta y su reintegracion
familiar cuando sea posible’’. En el caso de menores con discapacidad, se con-
tinuard con los apoyos especializados que vinieran recibiendo o se adoptarin
otros mds adecuados, incorporando las medidas de accesibilidad necesarias.
No obstante, no podrin ser ingresados en estos centros los menores que pre-
senten enfermedades o trastornos mentales que requieran de un tratamiento

57 BELDA GRINDLEY, C. et al., Centros de proteccion de menores..., op. cit., pp. 77, 78 y 84 (5-VII-2016).

58 Ibid., p. 79 (5-VII-2016).

59 Son principios rectores de las actuaciones administrativas de proteccién: procurar la integracién
familiar del menor (art. 11.2°c) LOPJM); y velar para que la familia de origen pueda desarro-
llar adecuadamente sus responsabilidades, facilitindoles para ello los servicios de prevencién,
asesoramiento y acompafiamiento en todas las dreas que afectan al desarrollo del menor (nueva

redacci6n del art. 12.2° LOPJM, dada por la Ley 26/2015).
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especifico por parte de los servicios competentes en materia de salud mental o
de atencidn a las personas con discapacidad®.

A su ingreso en el centro el menor recibird informacién escrita sobre sus
derechos y deberes, las normas de funcionamiento, las cuestiones de organi-
zacion, el régimen educativo y disciplinario, y sobre los medios que tiene para
formular peticiones, quejas y recursos, que le serd transmitida de forma que se
garantice su comprension.

Se prevé la posibilidad de que el menor pueda ingresar en un centro de
este tipo en el supuesto de guarda voluntaria asumida por la Entidad Publica
que traiga su causa en una solicitud de ayuda de la propia familia originaria
cuando ésta, por circunstancias graves y transitorias, no pueda cuidar al menor
(supuesto previsto en el art. 19 LOPJM, cuya redaccién ha sido modificada
por la Ley 26/2015, y también en el nuevo art. 172 bis del Cédigo Civil, in-
cluido por la Ley 26/2015%"), pero en estos casos, se exige el compromiso de la
familia a someterse a la intervencién profesional (arts. 25 y 26.2° 4°y 5° LO-
PJM y 19.2° pérr. 2° Ley 26/2015).

Para el ingreso del menor en el centro serd necesario que la Entidad
Publica o el Ministerio Fiscal soliciten previamente la autorizacién del Juez
de Primera Instancia del lugar donde radique el centro. Esta solicitud deberd
estar motivada y fundamentada en informes psicosociales emitidos por perso-
nal especializado. No obstante, si por razones de urgencia, convenientemente
motivadas, fuese necesario el ingreso inmediato del menor en el centro, la
Entidad Publica o el Ministerio Fiscal podra acordarlo sin la autorizacién ju-
dicial previa. Pero deberd comunicarlo al Juzgado competente (Juzgado de
Primera Instancia del lugar en el que radique el centro del ingreso) dentro
de las 24 horas siguientes, para que proceda a ratificarse dicha medida, que
deberi efectuarse en el plazo maximo de 72 horas desde que llega el ingreso a
conocimiento del Juez, dejindose de inmediato sin efecto el ingreso en el caso
de que no sea autorizado.

60 La Ley 26/2015, afiade un nuevo apartado 7° al art. 12 LOPJM, en el que se incide en la obli-
gacién de los poderes publicos de velar al mdximo por los derechos y el interés superior de los
menores con discapacidad.

61 La guarda voluntaria solicitada por los padres o tutores que no puedan cuidar al menor no podri
sobrepasar dos afios como plazo maximo, salvo que el interés del menor aconseje, excepcional-
mente, la prérroga de las medidas. Transcurrido el plazo o la prérroga, el menor deberd regresar
con sus progenitores o tutores, o, si no se dan las circunstancias adecuadas para ello, ser declara-
do en situacién legal de desamparo (nuevo art. 172 bis del Cédigo Civil).
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Tanto para conceder la autorizacién previa al ingreso, como para ratifi-
carlo posteriormente, el Juzgado deberd examinar y oir al menor, que debera
ser informado sobre su ingreso de manera comprensible y adaptada a su edad y
circunstancias. El Juzgado también debera dar audiencia a la Entidad Publica,
a los progenitores o tutores, y a cualquier otra persona cuya comparecencia es-
time conveniente o le sea solicitada, emitiéndose un informe por el Ministerio
Fiscal. El Juzgado deberd, ademads, recabar como minimo el dictamen de un
facultativo por él designado, y si lo considera conveniente, practicar cualquier
otra prueba que estime relevante para el caso o le sea instada.

En la resolucion en la que se acuerde el ingreso se expresard la obligacion
de la Entidad Publica y del Director del centro de informar periédicamente
al Juzgado y al Ministerio Fiscal sobre las circunstancias del menor y sobre la
necesidad de mantener o no la medida, sin perjuicio de otros informes que el
Juez pueda requerir cuando lo crea pertinente. Los informes periédicos serdn
emitidos cada tres meses, a no ser que el Juez, atendida la naturaleza de la con-
ducta que motivo el ingreso, sefiale un plazo inferior. Recibidos los informes,
el Juzgado, previa prictica de las actuaciones que estime imprescindibles, y
oido el menor y el Ministerio Fiscal, acordara lo procedente sobre la conti-
nuacién o no del ingreso®.

La L.O 8/2015, al regular los centros de proteccion especificos para me-
nores con problemas de conducta, no ha configurado un régimen propio de
los derechos y deberes de los menores en estos centros. Tan solo, en la Ley
26/2015, por medio de la inclusién de un articulo 21 bis en la LOPJM, en-
contramos una relacién general de los derechos del menor acogido, con inde-
pendencia de la modalidad de acogimiento en la que se encuentre. Aunque no
de sus deberes. Por lo que por el momento, tendremos que conformarnos con
esta referencia a la Ley 26/2015, quedando a la espera de que en una futura
reforma de la regulacion contenida en la L.O 8/2015, el legislador estatal pro-
fundice todavia mas en esta materia.

62 El control periédico de los ingresos corresponderd al Juzgado de Primera Instancia del lugar
donde radique el centro. En el caso de que el menor fuera trasladado a otro centro de proteccién
especifico, no serd necesaria una nueva autorizacién judicial, pasando a conocer del procedi-
miento el Juzgado de Primera Instancia del lugar en el que radique el nuevo centro. La decisién
de traslado serd notificada a las personas interesadas, al menor y al Ministerio Fiscal, quienes
podrin recurrirla ante el 6rgano que esté conociendo del ingreso, el cual resolverd tras recabar
informe del centro y previa audiencia a las personas interesadas, del menor y del Ministerio
Fiscal (art. 778 bis. 6° parr. 4° LEC y 32 LOPJM).
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El cese del menor en el centro serd acordado por el érgano judicial que
esté conociendo del ingreso, de oficio o a propuesta®de la Entidad Publica o
del Ministerio Fiscal. En todo caso, el menor siempre serd informado de las
resoluciones que se adopten (arts: 26 LOPJM y 778 bis LEC).

Hay que decir que la Ley 26/2015, de 28 de julio, introduce una impor-
tante novedad por medio de la inclusién del nuevo art. 22 bis en la LOPJM, en
el que se contempla el deber de las Entidades Publicas de ofrecer programas
de preparacion para la vida independiente, dirigidos a los jévenes que estén
bajo una medida de proteccién; particularmente en acogimiento residencial
o en situacion de especial vulnerabilidad, desde dos afios antes de su mayoria
de edad, una vez cumplida esta, siempre que lo necesiten, con el compromiso
de participacién activa y aprovechamiento por parte de los mismos. Los pro-
gramas deberdn propiciar seguimiento socioeducativo, alojamiento, insercién
socio-laboral, apoyo psicoldgico y ayudas econémicas. Las medidas para apo-
yar al menor en su transicion a la vida adulta y a la autonomia personal, una
vez finaliza su permanencia en el centro, tienen una importancia trascenden-
tal. Por lo que en mi opinién, hubiese sido mds acertado que el legislador las
hubiese incluido también en el propio articulado de la L.O 8/2015 dedicado al
acogimiento residencial (por ejemplo, en los articulos 25 y 26 de la misma)**.

Para poder llevar a cabo el ingreso del menor con problemas de conducta
en un centro especializado, asi como para la aplicacién o ejecucién de otras
medidas de proteccion distintas que se acuerden, en ocasiones, serd necesaria
la entrada forzosa en su domicilio o en otros lugares o edificios, para cuyo
acceso se requiera el consentimiento de su titular u ocupante (por ejemplo, en
los supuestos de resistencia del menor o de los progenitores). La L.O 8/2015,
mediante la introduccién de un nuevo art. 778 ter, en la LEC, ha previsto el
supuesto de entrada forzosa en el domicilio cuando se haya intentado recabar
dicho consentimiento sin resultado o con resultado negativo.

63 Esta propuesta deber estar fundamentada en un informe psicosocial (arts. 26.5° LOPJM y 778
bis. 7° LEC).

64 Consisten en general, en ofrecer a los jévenes orientacion, recursos de apoyo y asistencia eco-
némica, juridica y social, como acompafiamientos en la insercién socio laboral y de vivienda,
para garantizarles una preparacion progresiva para la independencia personal, fundamental-
mente respecto de aquellos adolescentes con escasas posibilidades de retorno a su niicleo fami-
liar de origen o sin perspectivas de integracién en otros nicleos de convivencia, y que tengan
riesgo de exclusion social al alcanzar la mayorfa de edad; véanse al respecto los arts: 146, 151y
152 de la Ley catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en ln infancia y la
adolescencia.
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La Entidad Publica encargada de la proteccion del menor deberi solici-
tar, antes de proceder a la entrada en el domicilio o edificio de que se trate,
la autorizacién al Juzgado de Primera Instancia con competencia en el lugar
donde radique el domicilio del menor. En el mismo dia, se dard traslado de
esta solicitud al titular u ocupante del domicilio o edificio para que en el plazo
de las 24 horas siguientes alegue lo que a su derecho convenga sobre la proce-
dencia o no de conceder la autorizacién.

Presentado el escrito de alegaciones por el interesado o transcurrido el
plazo sin hacerlo, el Juez acordard o denegara la entrada en el plazo maximo
de las 24 horas siguientes, previo informe del Ministerio Fiscal, tras valorar la
concurrencia de las causas que hagan necesaria la medida.

No obstante, cuando la Entidad Publica lo pida de forma razonada y
acredite que concurren razones de urgencia para acordar la entrada; bien para
evitar un riesgo para la seguridad del menor o bien, para evitar una lesién en
sus derechos fundamentales, el Juez podra acordarla mediante auto dictado de
forma inmediata y, en todo caso, en el plazo maximo de las 24 horas siguientes
a la recepcion de la solicitud, previo informe del Ministerio Fiscal, y sin dar
audiencia al interesado.

Contra el auto que acuerde o deniegue la autorizacién, aun cuando se
hubiera dictado sin previa audiencia del interesado, cabe recurso de apelacién
sin efecto suspensivo, que deberd ser interpuesto en el plazo de los 3 dias
siguientes contados desde la notificacién del auto a las partes que hubieran
intervenido en el procedimiento®.

IV.2. Las medidas que deben respetarse en los centros
IV.2.1. Las medidas de seguridad

Las medidas de seguridad pueden consistir en la contencién mecédnica
o fisica del menor, en su aislamiento o en registros personales y materiales.
Tendran una finalidad educativa y deberan responder a los principios de ex-
cepcionalidad, necesidad, proporcionalidad, provisionalidad y prohibicién del
exceso, aplicindose con la minima intensidad posible y por el tiempo estric-

65 La entrada en el domicilio serd practicada por el Secretario Judicial, pudiendo auxiliarse de la
fuerza publica si fuera preciso, y siendo acompanado de la Entidad Publica solicitante (art. 778
ter. 8° LEC).
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tamente necesario. Con el debido respeto a la dignidad, privacidad y a los
derechos del menor®.

La norma dispone que deberan aplicarse por personal especializado y
con formacién en materia de protecciéon de menores, pero no concreta de qué
tipo de personal se trata, ni tampoco la formacion o titulaciéon académica que
debe reunir?.

Sélo podri usar de ellas como tdltimo recurso, en defensa propia o en
casos de intentos de fuga, de resistencia fisica a una orden, de riesgo directo de
autolesion, de lesiones a otros o de dafios graves a la propiedad.

La adopcién de la medida corresponde al Director del Centro o a la per-
sona en la que éste haya delegado la decision. Debera ser motivada y notificada
con caricter inmediato a la Entidad Publica y al Ministerio Fiscal, y podrin
ser recurridas por el menor, por el Ministerio Fiscal o por la Entidad Publica,
ante el 6rgano judicial que esté conociendo del ingreso, el cual resolvera tras
recabar informe del centro, previa audiencia del menor y del Ministerio Fiscal.

"Todas las medidas de seguridad que se apliquen deberin registrarse en un
Libro Registro de Incidencias, que serd supervisado por la direccién del centro

(art. 27 LOPJM).

IV.2.1.a) Las medidas de contencion en los centros terapéuticos consisten
principalmente en malos tratos fisicos, que se llevan a cabo de forma habitual
por vigilantes de seguridad y/o educadores. Durante estas contenciones, de
las que se abusa constantemente, siendo muchas veces utilizadas como forma
de vejar, someter y agredir al nifio, se pueden producir lesiones, ya que suelen
realizarse con mucha violencia. Se recurre de manera habitual también a la
llamada «contencién mecdnica», que no es mas que el engrilletamiento de los
nifos, llegando en algunos centros a pasar incluso dias atados a la cama.

En ocasiones se utilizan formas encubiertas de maltrato fisico, como obli-
gar a realizar ejercicio hasta la extenuacion, y los menores son obligados a rea-
lizar flexiones mientras se encuentran completamente desnudos en presencia

66 Las medidas de seguridad comportan una vulneracién de los derechos fundamentales del menor,
como son principalmente: su intimidad, su libertad y su dignidad.

67 Es ésta una cuestién que junto a los programas de preparacién para la vida independiente, sin
duda debe ser objeto de un posterior desarrollo reglamentario mds preciso por parte del legisla-
dor estatal. Sin perjuicio de las especialidades que en este orden se deriven del derecho sustan-
tivo de las Comunidades Auténomas en el ambito de sus respectivas competencias (Disposicion
adicional primera y Disposicién final sexta de la LO 8/2015).
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del personal del centro. A lo que debe sumarse el trato despectivo, humillante,
los insultos, la violencia verbal, los continuos gritos y amenazas, etc, que son
el pan nuestro de cada dia%®.

En la reforma operada por la L.O 8/2015, las medidas de contencion podrin
ser de tipo verbal y emocional, de tipo fisico o de tipo mecinico, en atencién
a las circunstancias en presencia.

El personal de los centros solo podra utilizar las medidas de contencién
fisica o mecdnica, cuando previamente hayan intentado sin éxito la contencion
verbal y emocional sin uso de la fuerza fisica.

La contencién verbal y emocional tiene como objetivo orientar las situa-
ciones de tensién y agresividad hacia su disminuciéon mediante el didlogo con
el menor, para lo que es importante que se haya establecido con anterioridad
una relacién de confianza, empatia y respeto. Este tipo de acercamiento se uti-
lizard con menores que no hayan perdido el control totalmente y sean capaces
de interactuar en la terapia verbal®.

La contencion fisica inicamente podri consistir: en la interposicion en-
tre el menor y la persona de que se trate, o entre el menor y el objeto que se
encuentra en peligro; en la restriccion fisica de espacios y movimientos; y en
ultima instancia y bajo un estricto protocolo, en la inmovilizacién fisica.

La contencién fisica debe entenderse como un método extraordinario
con finalidad terapéutica, que solo resultari tolerable ante aquellas situaciones
de emergencia que comporten una amenaza urgente o inmediata para la vida
y/o integridad fisica del propio paciente o de terceros, y que no puedan conju-
garse por otros medios terapéuticos. Consiste en la restriccién de la movilidad
mediante el uso fisico o de dispositivos mecdnicos que impiden o limitan los
movimientos de todo o parte del cuerpo. Este procedimiento se caracteriza
por ser un método terapéutico, que en la mayoria de los casos obliga a actuar
en una situacion de urgencia y en contra de la voluntad del paciente. Por lo
que durante su uso ocurren dos circunstancias especiales que deben tomarse
en consideracion: por un lado, se aplica sin el consentimiento del paciente y
por otro, se le priva de libertad de movimientos de forma temporal. Por cuyas
razones, es necesario que el personal que realice esta técnica tenga el suficiente

68 COLECTIVO NO A O’BELEN, «:Qué pasa con los centros...», op. cit. (25-111-2016).

69 L1aNO ESCOBEDO, C., «Contencidn fisica como medida de seguridad en el servicio de urgencias
psiquidtricas», Trabajo Fin de Grado de Enfermeria, Universidad de Cantabria, <http://reposi-
torio.unican.es/xmlui/bitstream/handle/10902/5240/Lia%c3 %bloEscobedoC.pdf?sequences,
julio de 2014, p. 18 (19-VII-2016).
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conocimiento para actuar respetando los derechos fundamentales del paciente
como ser humano”.

La contencién mecdnica solo serd admisible para evitar grave riesgo para
la vida o la integridad fisica del menor o de terceros, y en el caso de que no sea
posible reducir el nivel de estrés o de trastorno del menor por otros medios.
Deberi realizarse con equipos homologados de contencién mecinica, bajo un
estricto protocolo (art. 28 LOPJM).

IV.2.1.b) Con la reforma operada por la L.O 8/2015, de 22 de julio, la
medida de aislamiento de un menor mediante su permanencia en un espacio
adecuado, del que se impida su salida, solo podri utilizarse para la preven-
cion de actos violentos, autolesiones, lesiones a otros menores residentes en
el centro, al personal del mismo o a terceros, asi como de dafios graves a sus
instalaciones. Se aplicard puntualmente en el momento en el que sea preciso
y preferentemente en la propia habitacién del menor. En el caso de no ser
posible, se cumplird en otro espacio de similar habitabilidad y dimensiones.

El aislamiento no podri exceder de 6 horas consecutivas, y durante su
aplicacion el menor deberd estar acompafiado o supervisado por un educador
(art. 29 LOPJM).

En los centros en los que se viene internando a los menores diagnosti-
cados con trastornos de conducta (los llamados centros terapéuticos), todas
las instalaciones estdn disefiadas pensando en la vigilancia y las medidas de
seguridad, no en su habitabilidad. Las habitaciones son celdas con graves pro-
blemas de ventilacién, debido a las ventanas de seguridad. Las celdas de ais-
lamiento son verdaderas «mazmorras medievales». Todas las dependencias se
rigen por la seguridad, a base de puertas metalicas y de cerrojos. Los espacios
de los que disponen los menores son minimos, y su libertad de movimientos
es nula. El abanico de posibles sanciones que puede aplicarse como medida de
aislamiento es muy amplio; sobre todo por la falta total de control externo, lo
que posibilita que todo tipo de sanciones se cuelen como medidas educativas.
Una de las mis utilizadas es la «separacién del grupo», llegando a prohibirse
todo contacto fisico del menor con los demas menores o con los trabajadores
del centro. Incluso se llega a sancionar la «comunicacién visual no autoriza-
da», como manera de prevenir que los menores «preparen algo». Las penas
de aislamiento pueden llegar a durar hasta 7 dias consecutivos, pero como las

70 Ibid., p. 10 (19-VII-2016).
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sanciones se pueden ir acumulando, los periodos de aislamiento se encadenan
y el menor puede llegar a pasarse meses en aislamiento. Para un menor es
muy ficil llegar a esta situacién, ya que un insulto, una mala contestacion, la
negativa a obedecer una orden o mirar de manera desafiante conlleva la sepa-
racion del grupo, siendo relativamente frecuente que durante el aislamiento se
dispare el riesgo de suicidio’".

IV.2.1.c) La L.O 8/2015, dispone que los registros personales™ y materiales
se llevaran a cabo con el debido respeto a la dignidad, privacidad, intimidad y a
los derechos fundamentales, utilizindose preferentemente medios electrénicos.

El registro personal y cacheo del menor se efectuara por el personal in-
dispensable, que requerird al menos dos profesionales del centro del mismo
sexo que el menor. Cuando implique alguna exposicion corporal, se realizard
en lugar adecuado, sin la presencia de otros menores.

El registro de las pertenencias del menor podra realizarse por el personal
del centro, que podri retirarle aquellos objetos que se encuentren en su pose-
sién que pudieran ser de ilicita procedencia, resultar dafiinos para si mismo,
para otros o para las instalaciones del centro, o que no estén autorizados para
menores de edad. Estos registros materiales deberdn comunicarse previamente
al menor, siempre que no puedan efectuarse en su presencia (art. 30 LOPJM).

Las medidas de seguridad en ningin caso podrin utilizarse con fines dis-
ciplinarios (art. 31.3° LOPJM).

IV.2.2. La administracién de medicamentos

Los calmantes y otros medicamentos (psicofirmacos, ansioliticos, tran-
quilizantes, antidepresivos...) se han convertido en las camisas de fuerza de los
centros de menores. Cuestionados por los suicidios y las denuncias de abusos
y maltratos, ademads, estdn bajo sospecha por la utilizacién abusiva de firma-
cos como método de castigo o de contencién para los chicos mas conflicti-
vos. La mayoria de los firmacos que se suministran no estan indicados para
la contencidn, sino para la esquizofrenia, y son administrados por trabajado-
res sociales sin ninguna formacién. Incluso hay educadores que disuelven los
tranquilizantes en la comida, sin supervision ni prescripciéon médica alguna,

71 COLECTIVO NO A O’BELEN, «:Qué pasa con los centros...», op. cit. (25-111-2016).
72 Ip., «En estos centros se permiten los registros con desnudo integral», <www.colectivonoaobe-
len.blogspot.com.es> 2013 (25-111-2016).
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y por supuesto, sin informar a los menores”. Asi, se puede decir que en los
centros terapéuticos los chavales estdn literalmente drogados, obligados a in-
gerir de manera cronica altas dosis de psicofirmacos, llegindose a utilizar esta
medicacién incluso como sancién. Se suma asi, una nueva forma de anulacién
personal; sibilina pero muy poderosa: la camisa de fuerza quimica, que es su-
ministrada muchas veces por personal sin formacion sanitaria’.

Cualquier medida sobre medicacién forzada no tiene supervision judicial,
ni fiscal, y menos todavia autorizacion judicial. Con lo cual, estas medidas, que
en muchos casos son violaciones de derechos humanos, dependen del criterio
de cualquier educador o de cualquier personal de estos centros’.

Con la finalidad de poner freno a la mala praxis profesional sanitaria que
se viene ejerciendo en estos centros, la L.O 8/2015, ha dedicado uno de los
nuevos preceptos de la LOPJM (el art. 33) a las pautas bdsicas que deben ser
respetadas en cuanto a la forma en que debe ser administrada la medicacién en
estos centros, que debera sujetarse, en cualquier caso, a las disposiciones sobre
consentimiento informado y a las condiciones previstas en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, estableciendo que
deberd ser un facultativo médico autorizado quien recete siempre los medica-
mentos sujetos a prescripcién médica. El cual deberd realizar un seguimiento
de su correcta administracion y de la evolucién del tratamiento.

A estos efectos, se impone al centro la obligacién de llevar un registro
con la historia médica de cada uno de los menores.

IV.2.3. Régimen de visitas, comunicaciones y permisos de salida

Las comunicaciones del menor con el exterior estin muy limitadas; tanto
las visitas como las llamadas telefénicas. Sélo las personas previamente autori-
zadas podran comunicarse con el menor, y por regla general, sélo se autoriza a
familiares directos (pareja, amigos, etc., suelen quedar excluidos del mundo del
menor durante su encierro). Esto es especialmente grave en los centros tera-

73 BARRIENTOS, J., «La ONU da un aviso al Gobierno por la administracién de psicofirmacos en
los centros de menores», <http://proteccionyrefomajuvenil.blogspot.com.es/2010/01/la-onu-
da-un-aviso-al-gobierno-por-la.html>, enero de 2010 (19-VII-2016).

74 COLECTIVO NO A O’BELEN, «;Qué pasa con los centros...», op. cit. (25-111-2016).

75 «Amnistia Internacional denuncia que los menores en los centros sufren abusos, medicacién
forzada y malos tratos», <www.rtve.es> 2009 (26-111-2016).

PERSONAY DERECHO / VOL. 73 / 2015/2 155

OCO0d


http://proteccionyrefomajuvenil.blogspot.com.es/2010/01/la-onu-da-un-aviso-al-gobierno-por-la.html
http://proteccionyrefomajuvenil.blogspot.com.es/2010/01/la-onu-da-un-aviso-al-gobierno-por-la.html
www.rtve.es

CARMEN NUNEZ ZORRILLA

péuticos, donde al no haber control judicial, la decisiéon sobre las comunicacio-
nes recae exclusivamente en el equipo directivo del propio centro. No es infre-
cuente que la correspondencia sea leida y retenida si lo consideran oportuno’.

Ahora, la L.O 8/2015, establece que las comunicaciones del menor con
sus familiares y otras personas allegadas seran libres y secretas. Sélo podran ser
restringidas o suspendidas por el Director del centro, en interés del menor, de
manera motivada, cuando su tratamiento educativo lo aconseje, y conforme a
los términos recogidos en la autorizacién judicial de ingreso. La restriccién o
suspension del derecho a mantener comunicaciones y del régimen de visitas
o del secreto de las mismas, debera ser notificada a las personas interesadas,
al menor y al Ministerio Fiscal, quienes podran recurrirla ante el érgano ju-
risdiccional que autorizé el ingreso, el cual resolvera tras recabar informe del
centro y previa audiencia de las personas interesadas, del menor y del Minis-
terio Fiscal (arts. 34.1°y 3°,y 35.2° LOPJM).

Los permisos de salida del menor podran ser restringidos o suprimidos
por el director del centro, siempre en interés del menor y de manera motivada,
cuando su tratamiento educativo lo aconseje, conforme a los términos reco-
gidos en la autorizacién judicial de ingreso (art. 34.2° LOPJM). Las medidas
limitativas de los permisos de salida deberan ser notificadas a las personas inte-
resadas, al menor y al Ministerio Fiscal, y podrin ser recurridas por el Minis-
terio Fiscal y por el menor, al que se le garantizara asistencia legal de abogado
independiente, ante el 6rgano judicial que esté conociendo el ingreso. El cual
resolverd tras recabar informe del centro y previa audiencia de las personas
interesadas, del menor y del Ministerio Fiscal (art. 34.3° LOPJM).

Al margen de la facultad que se le atribuye al menor para poder recurrir
las medidas limitativas de las comunicaciones, visitas y salidas, éste tiene de-
recho también a remitir quejas de forma confidencial al Ministerio Fiscal, a la
autoridad judicial competente y al Defensor del Pueblo, o ante las institucio-
nes autonémicas homologadas (art. 35.1° LOPJM).

V. CONCLUSIONES

Puede afirmarse que el principio del interés superior del menor es un
principio general del derecho y un principio de orden publico que como tal,
camina en el ordenamiento y en la prictica de los tribunales como un concep-

76 COLECTIVO NO A O’BELEN, «¢Qué pasa con los centros...», op. cit. (25-111-2016).
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to juridico indeterminado que inevitablemente exige una labor de interpreta-
cién a la hora de ser aplicado en los diferentes supuestos que pueden plantear-
se en la prictica. El hecho de que sea un concepto juridico indeterminado es
positivo, dado que resulta imposible concretar de manera rigida su contenido
en absolutamente todos los casos que pueden darse en la prictica. Ello seria
ademds contrario al espiritu y finalidad de dicho principio, el cual debe tener
la capacidad y la flexibilidad necesaria para ir adaptindose y evolucionar en
su aplicacién e interpretacion en consonancia con las nuevas necesidades y
cambios sociales.

Sin embargo, pese a la naturaleza juridica indeterminada que lo caracte-
riza, se hacia necesario delimitar mds sus contornos para evitar la arbitrariedad
y la inseguridad juridica. Al mismo tiempo que también era necesario dotarlo
de mis fuerza e importancia en la resolucion de los problemas y asuntos que
afectaban a los menores de edad, precisamente para adaptar su nocién a la
nueva forma de entender la capacidad natural de aquéllos; una capacidad de
entendimiento mayor, que dota al menor de edad de una mayor autonomia
para el ejercicio por él mismo de sus derechos.

Las modificaciones llevadas a cabo por la L.O. 8/2015, de 22 de julio, en
el art. 2 de la LOPJM, dedicado al interés superior del menor, han sido muy
positivas en un triple sentido: 1) por un lado, al sustituir la rabrica del capi-
tulo I existente hasta la fecha «dmbito y principios generales», por la ribrica
«Ambito e interés superior del menor», y asimismo, la riibrica del propio arti-
culo 2 «Principios generales», por «Interés superior del menor». Ello acom-
pafiado del esfuerzo que el apartado primero del art. 2 LOPJM pone ahora en
remarcar que este principio deberd ser tenido en cuenta en todas las acciones
y decisiones que afecten a los menores, tanto en el 4mbito piblico como en el
privado. 2) Por otro lado, al establecer los criterios y elementos que obligato-
riamente deberin ser tenidos en cuenta por el érgano encargado de adoptar
la decision, para determinar lo que en cada momento debe considerarse que
responde al interés superior del menor. La norma dispone claramente que
tales criterios y elementos no constituyen una lista cerrada, dando cabida a
cualesquiera otros que puedan considerarse adecuados y pertinentes, lo cual
es muy acertado si se repara en la gran variedad de circunstancias que rodean
a los muchos y diferentes supuestos que pueden plantearse en la prictica. Ade-
mas, la norma también aclara que tienen un caricter general, seguramente,
por el mismo motivo al que se acaba de hacer referencia. No obstante, con
respecto a este rasgo de la generalidad que los caracteriza, hay que decir que
si bien, por una parte, los mencionados criterios y elementos cumplen una
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labor de guia orientativa de gran ayuda para el érgano decisor, todavia siguen
dando margen para que puedan adoptarse soluciones distintas sobre un mismo
supuesto de hecho. Por lo que hubiese sido de mayor ayuda que el legislador
se hubiese preocupado de plasmar una relaciéon de los supuestos que afectan
al menor mds relevantes y habituales, y establecer, con respecto a los mismos,
unos criterios orientadores concretos a tener en cuenta. De esta forma, se
conseguiria delimitar todavia mds el concepto, disminuyéndose la inseguridad
juridica que derivaria de diferentes posibles interpretaciones, y 3) por otro
lado, al establecer las garantias que particularmente deberin ser respetadas
en el procedimiento de adopcion de las medidas. Entre las que destacan la
obligatoriedad de motivar las decisiones con una explicacion detallada de los
criterios y elementos que hayan sido utilizados para su adopcion, asi como la
existencia de recursos a ejercitar por el propio menor con el objeto de revisar
aquellas decisiones que no hayan considerado su interés como primordial.

En consonancia con las modificaciones llevadas a cabo en el contenido
del principio del interés superior del menor, la L.O. 8/2015, procede a modi-
ficar también el art. 9 de la LOPJM, dedicado al derecho de éste a ser oido,
para adaptar el precepto a la nueva manera de concebir la capacidad de enten-
dimiento y de discernimiento del menor de edad.

La acertada sustitucién de la ribrica del art. 9 «derecho a ser oido», por
la rabrica «derecho a ser oido y escuchado», tiene su razén de ser en la ma-
yor importancia que ahora se le concede a la opinién del menor como sujeto
con capacidad para ejercitar por él mismo sus propios derechos. Su opinién
deberi ser tenida en cuenta siempre, y no tinicamente cuando tenga suficiente
capacidad de comprensién, en cualquier procedimiento que conduzca a una
decision que le afecte, y ello aunque el menor sea muy pequefio, pues la nor-
ma establece claramente que el ejercicio de este derecho debe llevarse a cabo
sin discriminacién alguna por razén de la edad, discapacidad o de cualquier
otra circunstancia. Ahora bien, aunque se le debe escuchar siempre, la norma
también pone de manifiesto que el peso de sus opiniones debera ir en funcién
de su edad y madurez. El derecho a ser oido y escuchado se concibe asi como
un derecho que va adquiriendo cada vez mds fuerza y relevancia de forma gra-
dual a medida que el menor crece y madura. No debiendo ser desechado por
el simple hecho de no disponer aquél de la edad adecuada o de la suficiente
madurez para alcanzar a entender la situacién que le envuelve.

El art. 9 LOPJM no entraba a regular apenas los requisitos procedimen-
tales que debian respetarse en la fase de audiencia al menor. Entre ellos, no
establecia los mecanismos por medio de los cuales el menor debia recibir la
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informacién que le permitiese el ejercicio de este derecho. Ahora, con las mo-
dificaciones llevadas a cabo por la L.O. 8/2015, si que se hace una somera
mencién a este aspecto, pero han quedado otros muchos sin resolver. Solo
se dispone de manera muy genérica que las comparecencias o audiencias del
menor tendrin caricter preferente, que se realizarin de forma adecuada a su
situacion y desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera necesario, de profe-
sionales cualificados y cuidando de preservar su intimidad, pero no se concre-
tan las circunstancias que deben darse para que estos requisitos se consideren
cumplidos, ni tampoco el contenido que debe abarcar la informacién que debe
suministrarsele al menor. Debe tenerse presente que se trata de una diligencia
muy importante y complicada, que plantea muchas dudas a la hora de llevarse
a cabo en la prictica. Por lo que todos sus requisitos deberfan haberse regula-
do con mis detalle.

La sustitucion del término «juicio» por el de «madurez», para hacer re-
ferencia a la capacidad natural del menor, es un acierto. Porque el término
«madurez» estd mas relacionado con la capacidad del menor para poder com-
prender, discernir, evaluar, asumir y afrontar el asunto concreto que se le pre-
senta y sus consecuencias. Mientras que el término «juicio» parece estar mas
conectado con el grado de entendimiento que se corresponde a cada edad en
cuestion. Por otra parte, el término «madurez» es mds idéneo y acorde con la
mayor autonomia que actualmente el ordenamiento reconoce a los menores
para el ejercicio por si mismos de sus derechos. En consonancia con ello, para
garantizar que el menor pueda ejercitar su derecho a ser oido y escuchado por
si mismo, ahora se afiade que sera asistido por intérpretes, pudiendo expresar
su opinion verbalmente o a través de formas no verbales de comunicacion.

En la nueva redaccién del art. 9 LOPJM, se incluye acertadamente, que
esta madurez habrd de valorarse por personal especializado, no pudiendo ser
evaluada entonces tinicamente por el Juez. No obstante, no ha sido tan acer-
tada, a mi parecer, la redaccion que sigue a este requisito, en la que se dispone
que en todo caso, debe considerarse que el menor tiene suficiente madurez
cuando tenga 12 afios cumplidos, pues el simple hecho de tener esta edad no
garantiza en absoluto que el menor tenga la suficiente madurez para el asunto
concreto a tratar. En mi opinién, hubiese sido mejor no afiadir esta considera-
cion referente a la edad y entender que la opinién del menor sera vinculante
cuando tenga la suficiente madurez, con independencia de su edad.

Sise le deniega la comparecencia al menor o en la misma no se han respe-
tado sus derechos, la resolucion debera ser motivada, explicindose con detalle
las causas y el resultado de la valoracién, y deberi serle notificada también a
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él directamente, indicindole los recursos que puede accionar contra la misma.
Constituye un avance significativo que la norma conceda ahora la facultad al
propio menor para decidir sobre el ejercicio de acciones judiciales y adminis-
trativas encaminadas a la defensa de sus derechos. En concordancia con ello,
se introducen una serie de modificaciones en el art. 10 LOPJM, que tienen
por objeto facilitar al menor el acceso a los mecanismos y recursos adecuados
para la proteccién de sus intereses, como son el Adjunto del Defensor del Pue-
blo, el Defensor Judicial y el Ministerio Fiscal. Sin embargo, en este aspecto
se hecha a faltar en la norma una aclaracién acerca de cuindo o a partir de
qué momento debe comunicirsele al menor la resolucién adoptada, asi como
cuindo va a tener la facultad para decidir sobre la interposicion de recursos y
de acciones judiciales. La duda que se plantea gira en torno a la capacidad na-
tural exigida por la norma al menor: ;cuidndo tenga suficiente madurez o bien,
cuando tenga 12 afios cumplidos?

La regulacién en el nuevo capitulo IV del titulo II de la LOPJM, de los
centros de proteccion especificos para menores con problemas de conducta,
venia siendo una necesidad imperiosa desde hacia afios. No solo por las vio-
laciones de derechos humanos que se cometian en los centros destinados al
acogimiento residencial, sino por la total inadecuacién de los mismos a las
necesidades de este tipo de jovenes. Se trata de nifios con unas carencias espe-
ciales que tienen que ser reconducidas con unos medios materiales y humanos
especificos. A lo que se afiade que el nimero de jévenes en estas condiciones es
cada vez mayor. No obstante, pese a los importantes avances de la ley en este
ambito, todavia, a mi criterio, quedan algunos aspectos sin resolver. Asi por
ejemplo, en la Disposicién final de la LO 8/2015, se establece expresamente
que las medidas incluidas en esta norma no podrin suponer incremento del
gasto publico, lo cual resulta contradictorio si lo que se pretende es dotar a
esta nueva tipologia de centros de los recursos materiales y humanos necesa-
rios para que puedan cumplir su funcién.

Falta ademds, una regulacion especifica de los derechos y de los deberes
de los menores en estos centros. También una regulacién mis detallada de las
medidas de seguridad y de la administraciéon de medicamentos. Asi como de las
medidas para el transito hacia la vida adulta e independiente, entre otras. En
cualquier caso, se espera que en el futuro todo ello sea objeto de un desarrollo
reglamentario exhaustivo, al margen de las competencias de las Comunidades
Auténomas para llevar a cabo los desarrollos reglamentarios en la materia.
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