2017

Guia
para la evaluacion

y determinacion del interés
superior del nifio

01.
;Qué es el interés
superior del nifio?

02.

;Como se determina
en cada caso el interés
superior del nino?

03.

Elementos para la evaluacion
y determinacion del interés
superior del nifio.

04.
Garantias
procesales.

05.

Principios de
proporcionalidad
y necesidad.



“En consonancia con el marco ofre-
cido por la Convencion de los Dere-
chos del Nifo, en el presente texto se
empleardn las expresiones “nifio” e
“infancia” para hacer referencia a per-
sonas menores de 18 afios, por lo que
también incluye la adolescencia, salvo
aquellas resefias especificas a ésta en
las que se senala de modo directo.

También se utiliza la expresion “nino”
de forma genérica entendiendo que
esta expresion incluye tanto al género
femenino como masculino en aquellos
casos en los que por motivos de redac-
cion o expresion puede dificultarlalec-
tura del documento”.



:Quees
el interés superior
del nino?

La Observacion General 14 del Comité
de Derechos del Nijio® afirma que:

Elinterés superior del nifio es un derecho, un principioy
una norma de procedimiento basados en una evaluacion
de todos los elementos del interés de uno o varios nifios
en una situacion concreta. El objetivo del concepto de
interés superior del nifio es garantizar el disfrute plenoy
efectivo de todos los derechos reconocidos porla Conven-
ciony el desarrollo holistico del nifio.

En la legislacion espaviola, viene recogido en el articulo 2 de
Ley Organica de la Proteccion Furidica del Menor?:

“Todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las
accionesy decisiones que le conciernan, tanto en el &mbi-
to publico como privado. En la aplicacion de la presente
ley y deméas normas que le afecten, asi como en las medi-
das concernientes a los menores que adopten las institu-
ciones, ptblicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos
legislativos primara el interés superior de los menores
sobre cualquier otro tipo de interés legitimo que pudie-
ra concurrir.”

Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC 14.

2.
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del nifio,
de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.



. Como se determina
en cada caso el interés
superior del nino?

En la Observacion General 14 se recoge:

“Al evaluar p determinar el interés superior del nivio para tomar una decision sobre
una medida concreta, se deberian seguir los pasos que figuran a continuacion: En primer
lugar, determinar cudles son los elementos pertinentes, en el contexto de los hechos concre-
tos del caso, para evaluar el interés superior del nifno, dotarlos de un contenido concreto y
ponderar su importancia en relacion con los demas. En segundo lugar, para ello, seguir un
procedimiento que vele por las garantias juridicas p la aplicacion adecuada del derecho’.

Asi, queda evidenciado que son dos pasos los que necesariamente deben seguirse:
la Evaluacion y la Determinacion.

La evaluacion del interés superior: “consiste en valorar y sopesar todos los elementos
necesarios para tomar una decision en una determinada situacion para un nifio o un grupo
de nifios en concreto. Incumbe al responsable de la toma de decisiones y su personal (a ser
posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la participaciéon del nifo.” Y la determi-
nacion del interés superior es “el proceso estructurado y con garantias estrictas concebi-
do para determinar el interés superior del nino tomando como base la evaluacion del inte-
rés superior”.

En nuestralegislacion, el articulo 2 de la LOP]M ya citado dispone que, a efectos de lainter-
pretaciony aplicacion en cada caso del interés superior del nifo, se tendran en cuenta una
serie de criterios generales (sin perjuicio de los establecidos en legislacion especifica), que
se ponderaran teniendo en cuenta una serie de elementos generales, que no constituyen una
lista cerrada. A su vez, estos elementos se valoraran conjuntamente conforme a los prin-
cipios de necesidad y proporcionalidad. Por Gltimo, el articulo sefiala que cualquier medi-
da que se tome en el interés superior del nifio debera ser adoptada respetando las debidas
garantias del proceso. Asi, ala hora de explicar como deben los profesionales evaluar el inte-
rés superior del nifio en la toma de una decision que les afecte, se deberan tener en cuenta
los citados conceptos: criterios generales, elementos generales y principios de necesidad
y proporcionalidad.

Ambos textos, LOPJM y Observacion General 14, plantean un contenido similar, pero tie-
nen diferencias terminologicas en lo relativo a la definiciéon de elementos y criterios que, a
primera vista, pueden dificultar la evaluacion del interés superior del nifio.

GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION
DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO




A la hora de explicar como deben los profesionales evaluar el interés
superior del nirio en la toma de una decision que les afecte, se deberain
tener en cuenta los citados conceptos: criterios generales, elementos
generales p principios de necesidad y proporcionalidad.

Asi, los elementos generales para la evaluacion de la Observacion General aparecen como
criterios en la LOPJM, y las “listas” en uno y otro texto no tienen exactamente el mismo
contenido. Para solventar estas duplicidades y dificultades terminologicas, en esta guia se
unifican ambas relaciones de elementos generales y pertinentes que han de ser tenidos en
cuenta para la evaluacion del interés superior del nifio, procediendo después ala valoracion
conjuntay conforme alos principios de necesidad y proporcionalidad.

Lalista de elementos que ha de tenerse en cuenta para la evaluacion del interés superior del
nifo serala que sigue:

01. La edad y madurez del nifio.

02. Lanecesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion.

03. Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

04. La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover

la efectiva integracion y desarrollo del nifio, asi como de minimizar los
riesgos que cualquier cambio de situacion material o emocional pueda oca-
sionar en su personalidad y desarrollo futuro.

05. La preparacion del transito ala edad adulta e independiente, de acuerdo con
sus capacidades y circunstancias personales.

06. La opinion del nifio.

07. Laidentidad del nifo.

08. Lapreservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones personales.

09. El cuidado, proteccion y seguridad del nifio.

10. El derecho del nifio a la salud.

11. El derecho del nifio a la educacion.

12. Aquellos otros elementos de ponderacion que en el supuesto concreto,

sean considerados pertinentes y respeten los derechos de los nifios.

Estos elementos serviran para evaluar el interés superior del nifio. La determinacion del
interés superior teniendo en cuenta estos elementos, debera seguir una serie de garan-
tias procesales y atenerse a los principios de necesidad y proporcionalidad.

9 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION
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Elementos para la evaluacion
y determinacion del interés
superior del nifio.

A continuacion, se procedera a explicar el significado de cada uno de los elementos que se
deben valorar parala evaluacion y determinacion del interés superior del nifio, sefialando sus
aspectos e implicaciones mas importantes a partir de lo dispuesto en la LOPJM, en la Con-
vencion de Derechos del Nifioy enlas diversas Observaciones Generales del Comité de Dere-
chos del Nifo.

Estos elementos deberan ser tomados en cuenta uno a uno por aquél profesional que vaya a
tomar una decision relacionada con un nino. El o la profesional debera ponderar qué peso se
debe dar a cada elemento en la situacion del nifio en concreto, qué aspectos de los elementos
importan mas en la decision concreta y determinar cudl es el interés superior del nifio ala vis-
ta de todas las circunstancias.

01.
LA EDAD Y MADUREZ DEL NINO

En relacion con la edad y madurez del nifio, las Observaciones Generales
plantean aspectos clave que deben ser tenidos en cuenta:

La evolucion de las capacidades y facultades de los nifios: las capacidades de los nifios y
ninas evolucionan con el tiempo, lo que implica que las decisiones que se tomen con respec-
to alos nifios deben ser, por unlado, revisables y que puedan ajustarse segtin se desarrolle el
nifo, y por otro, que deben tomarse en base no solo a las necesidades actuales del nifio sino
teniendo en cuenta las posibles hipotesis de desarrollo del nifio a corto y largo plazo tenien-
do en cuenta su evolucion natural.

La percepcion del tiempo: los nifios y los adultos no perciben el tiempo de la misma mane-
ra, por ello la demora en la toma de decisiones puede tener efectos particularmente adver-
sos en la evolucion de los nifios. Esto requiere que se dé prioridad a los procedimientos que
afectan alos nifios y ultimarlos en el menor tiempo posible.

GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION
DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO



Laedad no limita el derecho a expresar la opinion de los nifios:
todos los nifios tienen derecho a expresar su opinion en las decisiones
que les atafien, sin importar su edad, y en todo caso deberan adaptar-
se los procesos de escucha. Ademas, debe plantearse la revision de las
medidas cuando las capacidades para opinary participar del nifio evo-
lucionen.

Las etapas del desarrollo son acumulativas: cada etapa repercute en
las siguientes e influye en la salud, el potencial, los riesgos y las opor-
tunidades del nifio. Se debe entender la evoluciéon como trayectoria
para entender los efectos de las decisiones sobre el desarrollo ulterior
de los nifos.

El acceso a tratamientos, terapias y asesoramientos confidenciales en
consonancia con la evolucion de sus capacidades, sin necesidad del con-

sentimiento de su padre o custodio legal.

Los derechos de los adolescentes: los adolescentes deben tener sufi-

Laedad y madurez del nifio en
la practica de la evaluacion del
Interés Superior.

;Qué edad tiene el nino?

;Cuanto se va aalargar el proce-
so?

;Como va afectar la decision ala
evolucion futura del nino?

Si es un nifio pequeiio,

;Como afectara la decision

al desarrollo de sus lazos
emocionalesy sus capacidades?

Siesun adolescente,
;Se esta respetando su derecho
alaintimidad conla decision?

9 0 .r . / el 1509
ciente informacion que garantice, ademas de su desarrollo, su protec- ¢Como de maduro es el nifio?

ciony su capacidad para expresar su opinion, deseosy creencias. Tienen
derecho ademas, a la intimidad y la confidencialidad, deben por tan-
to adoptarse, en relacion con los adolescentes, las medidas necesarias
para garantizar su derecho para expresar sus opiniones sobre todas las
cuestiones que les afecten, pero especialmente las decisiones relativas
a su educacion, salud, sexualidad, vida familiar y a los procedimientos
judiciales y administrativos.

La evolucion y vulnerabilidad de los nifios pequeiios: los nifios pequefios atraviesan
durante los primeros afios el periodo de crecimiento, maduracién y creacion de vincu-
los emocionales mas rapido y decisivo; estos afios son la base de su salud fisica y men-
tal, asi como de su seguridad emocional, suidentidad cultural y personal y el desarrollo
de sus aptitudes. Son ademas mas vulnerables ala enfermedad, los traumas y las distor-
siones o trastornos del desarrollo, y se encuentran relativamente impotentes para evi-
tar o resistir las dificultades, dependiendo de otros para que les ofrezcan protecciony
promuevan su interés superior. Es obligacion de los Estados defenderlos frente a dis-
tintas formas de vulneracion de sus derechos como puede ser el caso de los abusos, ya
que existen pruebas convincentes de que el trauma resultado de la negligenciay el abu-
so tiene una repercusion negativa en el desarrollo, y, en el caso de nifios muy pequefios,
efectos mensurables en los procesos de maduracion cerebral. Los mismos efectos nega-
tivos los tiene una atencion institucional de baja calidad.

El concepto de madurez: hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideraciéon
al determinar la capacidad de cada nifio. Es importante en este punto expresar que los
niveles de comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a la capacidad
biologica.
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02.
ESPECIAL CONSIDERACION A NINOS EN SITUACIONES DE VULNERABILIDAD
Y LA NECESIDAD DE GARANTIZAR SU IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

Es especialmente necesario que, a la hora de determinar el interés superior del nifio,

se tenga en cuenta si se encuentra en alguna situacion de especial vulnerabilidad o perte-
nece a algin colectivo especialmente vulnerable. Ademas de considerar esa circunstancia
especial, es necesario asegurar que en el proceso de determinacion del interés superior
no se discrimine a estos ninos por, precisamente, su situacion de vulnerabilidad. El dere-
cho alano discriminacion exige no s6lo la prohibicion de toda forma de discriminacion,
sino que obliga a tomar medidas para garantizar a todos los nifos la igualdad efectiva de
oportunidades en el disfrute de los derechos reconocidos en la Convencion. Ademas, en
los casos de ninos en situacion de vulnerabilidad este derecho no debe referirse solo al dis-
frute de la Convencion, sino también de otras normas de derechos humanos relacionadas
con esas situaciones especificas.

Algunos aspectos que es necesario tener en cuenta
para determinar este elemento son:

La situacion de vulnerabilidad no implica igualdad de intereses: El interés superior de
un nifio en una situacion concreta de vulnerabilidad no sera el mismo que el de todos los
ninos en la misma situacion de vulnerabilidad. No porque dos nifios pertenezcan a un mis-
mo colectivo deberdn necesitar la misma solucion a sus situaciones.

La vulnerabilidad unida al derecho a ser escuchado: los nifios que se encuentren en situa-
cion de vulnerabilidad no deben ver limitado su derecho a la participacion en las deci-
siones que atafien a su futuro. Es mas, el proceso de participacion debera adaptarse a las
necesidades especificas de los nifios mas vulnerables.

Nifas: en el caso de las ninas, en la determinacion de su interés superior, es importante
que los estereotipos de género y los valores patriarcales no perjudiquen el ejercicio de sus
derechos ni determinen las decisiones que se tomen sobre su situacion presente y futura.

Nifnos con discapacidad: las decisiones que afecten a los ninos con discapacidad deberan
tomarse prestando la asistencia necesaria a los mismos para que puedan expresar su opi-
nion y ademas teniendo en cuenta las necesidades especificas de su discapacidad, tanto
en el momento de tomar la decision como la potencial evolucion de la condicion que cau-
sa la discapacidad.

Niflos en procedimientos de migracion o asilo: lainformacion que se dé y se obtenga de
los nifios extranjeros debera hacerse en un lenguaje que comprendan. Es especialmente
importante en este punto la consideracion de que el nifio separado o no acompanado debe
tener acceso alos mismos derechos ala educacion, salud, o trabajo que los nifios naciona-
les, y ejercerlos en pie de igualdad. Asimismo, serd necesario designar un tutor a aquellos
nifios solicitantes de asilo, y prestar especial atencién a los nifilos que hayan participado
en un conflicto armado.
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Laasignacion de un tutor (con conocimientos en atenciéon a la infan-
cia suficientes para proteger los intereses del nifio en distintos ambi-
tos) sera también esencial en los casos de los nifios extranjeros no
acompanados. Estos tutores deberan ser informados de todas las
medidas y podran estar presentes en todos los tramites relativos a
laadopcion de medidas en relacion con los nifios, como los encami-
nados a definir la atencion y buscar una soluciéon duradera. Siem-
pre debera localizarse a su familia y, si resulta lo mas conveniente,
reunirlo lo antes posible con ella. Sera necesario evaluar a fondo su
nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales o lingiiisti-
cos, asi como las necesidades especiales de proteccion.

Nifnos pequeilos: los nifios pequefos necesitan una consideraciéon
particular debido al rapido desarrollo que experimentan; son mas
vulnerables ala enfermedad, los traumas y las distorsiones o trastor-
nos del desarrollo, y se encuentran relativamente impotentes para
evitar o resistir las dificultades, dependiendo de otros para que les
ofrezcan proteccion y promuevan su interés superior. La discapa-
cidad en nifios de corta edad es un factor que aumenta su vulnera-
bilidad frente al abuso y la negligencia, la explotacion sexual y otras
formas de violencia.

Nifios de la calle: los nifios de la calle suelen acabar en la misma a
causa de la discriminacion, y es precisamente su situacion de calle
lo que les vuelve a hacer objeto de discriminacion. Enfoques poli-
ticos desproporcionados contra al vagabundeo o el merodeo como
las redadas policiales o la tipificacion de delitos por condicion per-
sonal, o la negativa a tomar en serio las denuncias presentadas por
estos ninos son formas de discriminacion. La discriminacion de estos
nifos supone una mayor exposicion al abuso, el maltrato, o la explo-
tacion.

Adolescentes: los adolescentes constituyen un grupo especialmente
vulnerable a toda forma de violencia, abuso, descuido y explotacion.
Destaca especialmente la consideracion de los adolescentes social-
mente marginados y afectados por la pobreza como delincuentes.
Ademas, los desequilibrios mentales y las enfermedades psicoso-
ciales son relativamente comunes entre los adolescentes (depresion,
desarreglos en la comida, comportamientos autodestructivos...).
Son también més vulnerables a la violencia institucional y a la vio-
lencia interpersonal, incluso entre pares.
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Los nifios en situacion de
vulnerabilidad en la practica
de la determinacion del interés
superior del nifio

¢Pertenece el nino a algtn colecti-
vo especialmente vulnerable?

¢Esta el proceso adaptado alas
necesidades especiales
del nifo?

Siesunanifa, ;se estd tomando
la decision con perspectiva de
género?

Si el nifio tiene discapacidad, ;se

esta teniendo en cuentala misma
en ladecision? ;Y la evolucion de
la condicion?

Siesun nino extranjero no
acompaiiado, ;se esta realizando
el procedimiento en unidioma
que conoce? ;Se le ha asignado
un tutor? ;Se le estd permitiendo
acceder a los mismos derechos
que alos nifios nacionales?

Siesun nino refugiado, ;se esta
siguiendo de forma adecuada el
procedimiento de asilo? ;se le esta
otorgando la atencion psicologica
necesaria?

Sies un niflo pequefio, jcomovaa
afectar la decision a su desarrollo?
;(estalo suficientemente prote-
gido?

Si es un nifio de la calle, ;co6mo
se le esta protegiendo? ;estd su
situacion de calle determinando
la decision?



03.

EL IRREVERSIBLE EFECTO

DEL TRANSCURSO DEL TIEMPO
EN EL DESARROLLO DEL NINO

La evolucion de las capacidades y facultades de los nifios:

Las capacidades de los nifios y nifias evolucionan con el tiempo, lo
que implica que las decisiones que se tomen con respecto a los nifios
deben ser porun lado revisables, pudiendo ajustarse segtin se desarro-
lle el nifio, y por otro, deben tomarse atendiendo no solo a las necesi-
dades actuales del nifio, sino teniendo en cuenta las posibles hipotesis
de desarrollo del nifio a corto y largo plazo. Dicha evolucion aparece
como un principio habilitador que aborda el proceso de maduraciéon
y aprendizaje por medio del cual los nifios adquieren progresivamen-
te competencias, comprensiéon y mayores niveles de autonomia para
asumir responsabilidades y ejercer sus derechos.

La percepcion del tiempo: Los nifios y los adultos no perciben el
tiempo de la misma manera; por ello, la demora en la toma de deci-
siones puede tener efectos particularmente adversos en la evolucion
de los nifios. Esto requiere dar prioridad a los procedimientos que
afectan alos nifios y ultimarlos en el menor tiempo posible.

14 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION
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Elirreversible transcurso del
tiempo en el desarrollo del nifio
como elemento parala determi-
nacion de su intereés superior

(Esta siendo el proceso
lo suficientemente agil?

¢Como estd afectando el proceso
al momento evolutivo del nifio?

;Como afectara la decision
al desarrollo futuro del nifo?



04.

ESTABILIDAD DE LAS SOLUCIONES QUE SE ADOPTEN PARA PROMOVER

LA EFECTIVA INTEGRACION Y DESARROLLO DEL NINO. MINIMIZAR LOS
RIESGOS QUE CUALQUIER CAMBIO DE SITUACION MATERIAL O EMOCIONAL
PUEDA OCASIONAR EN SU PERSONALIDAD Y DESARROLLO FUTURO

Larevision de las soluciones: Los responsables de la toma de decisio-
nes deben contemplar medidas que puedan revisarse o ajustarse en
consonancia con la evolucion de las capacidades y necesidades del
nifo, no deben adoptarse decisiones definitivas e irreversibles. Las
decisiones deberan evaluar la continuidad y la estabilidad de la situa-
cion presente y futura del nifio.

Lalocalizacion de la familia: Es un ingrediente esencial en la bisque-
da de una soluciéon duradera y debe gozar de prioridad, salvo cuan-
do localizar a la familia o la forma de hacerlo vaya en contra del inte-
rés del propio nifio o ponga en peligro los derechos fundamentales de
las personas que se trata de localizar. Este procedimiento se realizara
también con nifios en procesos de solicitud de asilo.

El reasentamiento en un tercer pais: El reasentamiento puede ser
una solucion duradera cuando el nifio no acompaifiado o separado no
pueda retornar a su pais de origen y no se puede contemplar para el
mismo una solucion duradera en el pais de acogida, teniendo siem-
pre en cuentalas caracteristicas particulares del caso y las circunstan-
cias internacionales del momento y demas imperativos de proteccion.
Esta indicado si constituye el tnico medio para proteger efectivay
establemente al nifo.

Laintegracion en el pais de acogida: Es la opcion principal si el retor-
no al pais de origen es imposible por razones juridicas o de hecho. Esta
integracion pasa por la concesion del permiso de residencia, asi como
el acceso atodos los derechos que tienen el resto de nifios, prestando
atencion especial a otras consideraciones a laluz de alguna situacion
especial de vulnerabilidad del nifio.

15 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Lanecesidad de la estabilidad
de las decisiones, aplicacion
practica en la determinacion del
interés superior del nifio.

¢Lamedida es la mejor para inte-
grar al nifio en su entorno?

¢Se podra revisar la decision si las
circunstancias del nifio cambian?

;La decision favorece la estabili-
dad de la situacion del nino?

¢Ladecision permitira minimizar
la alteracion en el bienestar del
nifo que los cambios en al situa-
cion material puedan suponer?

Siel nifio es extranjero, ;Se han
tomado las suficientes medidas
paralocalizar a su familia? ;Es el
reasentamiento en un tercer pais
la medida mas favorable para su
estabilidad y bienestar?



05.

LA PREPARACION DEL TRANSITO A LA EDAD ADULTA
EINDEPENDIENTE, DE ACUERDO CON LAS CAPACIDADES
Y CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL NINO

La adolescencia como periodo de transicion: la adolescencia se
caracteriza por rapidos cambios fisicos, cognoscitivos y sociales,
incluida la madurez sexual y reproductiva, la capacidad gradual de
asumir comportamientos y funciones de adultos, lo que en ocasiones
conlleva comportamientos arriesgados para la salud.

La obligacion de los responsables del nifio de orientarle e impartir
direccion para que ejerza libremente sus derechos. Para ello es nece-
sario que se les reconozca como sujetos de derecho que tienen capaci-
dad para convertirse en ciudadanos responsables y de pleno derecho.

La preparacion para el trabajo como preparacion parala vida adul-
ta: es fundamental empezar la preparacion de las aptitudes profesio-
nales a una edad temprana, evolucionando hasta un programa aca-
démico funcional. Esta formacion debe extenderse a los nifos con
discapacidad.

Adolescentes que se preparan para abandonar el sistema de cuidado
alternativo: Estos adolescentes necesitan ayuda activa para preparar
esta transicion, tener acceso a empleo, vivienda y apoyo psicologico,
participar junto a sus familiares en actividades de rehabilitacion cuan-
do redunde en su interés superior. De conformidad con las Directrices
sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios, debe-
ran poder acceder alos servicios de acompafiamiento de extutelados.
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La preparacion del transito
alavida adulta en la practica
de la determinacion del interés
superior del nifio.

La decision jfacilita la transicion
alavidaadulta?

Ladecision, ;facilitara la forma-
cion académica y profesional del
nifio?

Cuando se trata de un nifio tute-
lado, ;se le estan dando lo conoci-
mientos y medios necesarios para
lavida independiente?

;Sele estd orientando de forma
que pueda ejercer sus derechos
libremente?

Ladecision ;Tiene en cuenta la
vulnerabilidad de esta etapa de
transicion?



06.
LA OPINION DEL NINO

El articulo 12 de la Convencion establece el derecho del nivio a expresar su opinion
en todas las decisiones que le afectan, a que ésta sea tenida en cuenta en funcion de
la edad y madurez del nifnio, permitiendo que sea participe de su interés superior

La expresion de la opinion en nifios en situacion de vulnerabilidad:
es necesario que una situacion de vulnerabilidad (discapacidad, per-
tenecia a grupos minoritarios, migrantes, nifios pequenos), no impida
al nifio expresar su opinion. De hecho, en estos casos se deben adop-
tar todas las medidas concretas necesarias para garantizar el ejerci-
cio de este derecho a todos los nifios.

Informacion suficiente y adecuada para formarse una opinion: los
nifios deben recibir la informacion suficiente y necesaria para formar-
se unas ideas e impresiones acerca del asunto sobre el que deben opi-
nar. Esta informacion se adaptara alas necesidades lingtiisticas, evo-
lutivas o funcionales del nifio que lo requiera. Deberia recibir también
el asesoramiento necesario para tomar una decision, la informaciéon
serd no solamente relativa al contenido de la decisién sino al propio
derecho a ser escuchado y a sus posibles consecuencias.

La oportunidad de ser escuchado: cuando se tome una decision res-
pecto a un nifio, se debera habilitar un momento en el que se facilite
su escuchay se le solicite la opinion. La escucha se debe producir en
un entorno que no sea intimidatorio, sino que sea accesible y adapta-
do a sus necesidades. Esta adaptacion y escucha son especialmente
relevantes en los procesos judiciales. Asimismo, los nifios deben tener
recursos a los que asistir cuando no sean efectivamente escuchados

Juicio propio: el encargado de tomar la decision debera determinar
sila capacidad del nifio de formarse un juicio propio de manera razo-
nable e independiente es suficiente, y tener en cuenta sus opiniones
como factor destacado en la resolucion de la cuestion. Los resultados
del proceso deben compartirse con el nifio, de manera que se eviden-
cie su participacion en el proceso.

17 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

La opinion del nifio
en la practica de la determi-
nacion del interés superior

;Sehaescuchado al nifio?

;Se hainformado al nifio de
forma comprensible acerca de
la situaciéon y su derecho a ser
escuchado?

;Sehaadaptado el procedimien-
to de escucha alas necesidades
especificas del nifio?

;Tiene el nifio capacidad para
tener un juicio propio?

¢Cuéles son los deseos y opi-
niones del nifio respecto a la
decision?

;Cudlesel pesoquesedaala
opinién del nifio en la decision
final?



07.
LA IDENTIDAD DEL NINO

La identidad del nirio abarca caracteristicas como el sexo, la

orientacion sexual, el origen nacional, la religion y las creencias,

la identidad cultural p la personalidad.

Los nifios no son un grupo homogéneo, por lo que la diversidad es
esencial en la evaluacion del interés superior. Aunque los nifios y los
jovenes comparten las necesidades universales basicas, la expresion de
esas necesidades depende de una amplia gama de aspectos personales,
fisicos, sociales y culturales, incluida la evolucion de sus facultades.

Laidentidad religiosa y cultural: Los nifios tienen derecho a profesar
la fe en la que han sido criados o a cambiar de confesion, silo desean.
En relacion con este aspecto identitario, al considerar la colocacion
en hogares de guarda o acogida o en casos de adopcidn, se tendra en
cuenta que haya continuidad en la educacion cultural y religiosa del
nifo, fomentando el acceso a las de su pais de origen. Sin embargo, a
pesar de preservar laidentidad cultural y religiosa nunca se toleraran
las practicas que contravengan los derechos establecidos en la Con-
vencion. Y la identidad cultural no puede en ningtin caso excusar ni
justificar que los responsables de la toma de decisiones y las autorida-
des perpettien dichas practicas dafinas.

La familia biologica: Los nifios en adopcién tendran acceso a la cul-
tura, el idioma (si es posible) de su pais y familia de origen, asi como
la oportunidad de acceder a informacion sobre su familia biologica
de conformidad con la normativa juridica y profesional del pais de
que se trate.

Niias: Las nifias tienen especial necesidad de proteccion ante la dis-
criminacion de género que pueden llegar a sufrir por el hecho de ser,
precisamente, nifias. Es importante tener en cuenta las caracteristi-
cas propias evolutivas de las nifias ala hora de evaluar su interés supe-
rior. Deben también tomarse en cuenta las posibles practicas cultu-
rales adversas que puedan enfrentar por ser nifias.

Nifnos LGTBI: Los nifios con diversidad afectivo sexual o diversidad
deidentidad de género tienen asociada a suidentidad una serie de pre-
juicios y barreras que les convierte en un colectivo especialmente vul-
nerable. Tener en cuenta esta parte de suidentidad es importante para
determinar cual es suinterés superior en un momento dado. Los nifios
tienen derecho a desarrollar su sexualidad elegida, sea ésta homo-
sexual o heterosexual. Los deseos de los nifios transgénero deben ser
tenidos en cuenta a la hora de tomar decisiones sobre posibles trata-
mientos médicos asociados a su transicion.

18

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

Laidentidad del nifio enla
practica de la determinacion del
interés superior del nifio

;Qué religion profesa el nino?
;Con qué etnia se identifica?
¢Existe alguna practica cultural
dafina ala que pueda ser someti-
do por suidentidad?

¢Cual es su orientacion sexual?

¢(Cual es suidentidad de género?

¢Lesittia suidentidad en situa-
cion de vulnerabilidad?

;Seadaptaladecision tomadaa
sus necesidades y caracteristicas
identitarias?

¢Se permite al nifio expresar su
identidad en libertad?



08.
LA PRESERVACION DEL ENTORNO FAMILIAR

Y EL MANTENIMIENTO DE LAS RELACIONES PERSONALES

La familia como entorno de seguridad: la familia se considera grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los nifios. Asi, los
ninos separados de su familia son particularmente vulnerables a la
explotacion y los malos tratos. Las medidas de intervencion que se
decidan deberan orientarse a mantener al nifio en su entorno familiar,
ofreciendo apoyo al mismo como alternativa a la separacion.

El entorno familiar libre de violencia: los padres deben impartir al
nino direccion y orientacion adecuadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos enla Convencion. Esta direcciéon y orientacion
no pueden estar basadas ni recoger los castigos corporales u otro tipo
de trato degradante, aunque el mismo esté justificado porla tradicion
olareligion. La crianza del nifio en un entorno respetuosoy propicio,
exento de violencia, contribuye a la realizaciéon de su personalidad y
fomenta el desarrollo de ciudadanos sociales y responsables que par-
ticipan activamente en la comunidad local y en la sociedad en general.

La separacion del nifio de su familia: solo debera realizarse cuan-
do sea la mejor opcion para el nino, habiendo contemplado todas las
opciones posibles y escuchado a todas las partes, incluyendo al nifio.
Se estudiaran en todo caso todas las alternativas a la colocacion del
nino fuera de la familia.

Laintegracion en un recurso residencial: la atencion en un estable-
cimiento debe ser, en la medida de lo posible, s6lo una solucion de
altima instancia.

El mantenimiento de las relaciones familiares: en el caso en que el
nino sea separado de su familia, se debera hacer todo lo posible para
que mantenga el contacto con su familia y entorno cercano, siempre
que dicho contacto sea beneficioso para el nifio.

19 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

La preservacion del entorno
familiar en la practica de la
determinacion del interés supe-
rior del nifio

¢Se ha evaluado que el entorno
familiar del nifio es seguro?

¢Eslo mejor para el nifio perma-
necer con su familia?

¢Existe algtin riesgo parael
desarrollo y bienestar del nifio si
permanece con su familia?

¢Ladecision ayuda al refuerzo del
entorno familiar del nifio?

Sise decide separar al nifio de la
familia, ;se han tomado todas las
medidas posibles para evitarlo?
¢Eslaopcion necesaria?

(Se plantea intervenir con la fami-
lia para poder devolver al nifio a
su entorno familiar?

¢Se plantean medidas para que el
nifio mantenga el contacto con su
entorno?



09.

EL CUIDADO, LA PROTECCION, Y LA SEGURIDAD DEL NINO

Todos los nifios tienen derecho a oportunidades de supervivencia, crecimiento p desarrollo
en un contexto de bienestar fisico, emocional y social al maximo de sus posibilidades.

Interpretacion en sentido amplio: el cuidado y la proteccion no se

expresan con una formula negativa, sino en relacion con el ideal amplio
de garantizar el bienestar y el desarrollo del nifo. Asi, el bienestar en
un sentido amplio abarca sus necesidades materiales, fisicas, educati-
vasy emocionales basicas, asi como su necesidad de afecto y seguridad.

El cuidado emocional: es una necesidad basica de los nifios. Si los
padres o tutores no satisfacen estas necesidades, se deben tomar medi-
das para que el nifio cree lazos afectivos seguros desde una edad muy
temprana, y siel vinculo es adecuado, mantenerlo alo largo de los afios.

La seguridad: el nifio tiene derecho a la proteccién contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, el acoso sexual, la presion ejercida
por compaieros, laintimidacion y los tratos degradantes, asi como con-
trala explotacion sexual y econdmicay otras formas de explotacion, los
estupefacientes, la explotacion laboral, los conflictos armados, etc. Se
evaluard también la posibilidad de riesgos y dafios futuros y otras con-
secuencias de la decision que se tome en la seguridad del nifo.

El derecho a un nivel de vida adecuado: los nifios deben tener acceso
aun nivel de vida acorde con su desarrollo fisico, mental y moral. Un
entorno de violencia o una situacion de pobreza absoluta no garantizan
un nivel de vida adecuado. Las autoridades primaran las medidas que
cambien estas situaciones en el seno familiar antes que la separacion.

El desarrollo del nifio: el desarrollo es un concepto holistico que abar-
ca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y social
del nifio. Para que este desarrollo sea completo, el nifio debe estar cui-
dadoy protegido.

La responsabilidad de padres y cuidadores: la realizacion de estos
derechos del nifio depende, en gran medida, del bienestar y los recur-
sos de que dispongan quienes tienen la responsabilidad de su cuidado.
Esnecesario reconocer estas interdependencias para planificar la asis-
tencia y servicios a los padres, representantes legales y otros cuidado-
res. Estas responsabilidades son especialmente importantes durante la
primera infancia, por lo que necesitan mas apoyo y asistencia.

El bienestar psicosocial: las personas menores de edad, especialmen-
te los adolescentes, deben tener unos niveles adecuados de bienestar
psicosocial no solo para garantizar su estabilidad y desarrollo, sino para
prevenir los suicidios entre este grupo de edad.

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

El cuidado, la proteccion
y el bienestar del nifio

;Se asegurala proteccion del nifio
con esta decision?

;Ladecision refuerza el bienestar
emocional y fisico del nifio?

¢Contribuye la decision a que el
nifio tenga un nivel de vida ade-
cuado para su desarrollo?

¢Se esta valorando el bienestar
psicosocial del nifio?

¢Es el entorno del nifio el mas fa-
vorable a su bienestar emocional
y fisico?

;Se promueve con la decision el
desarrollo adecuado del nifio? ;La
decision asegura que el nifio esta
protegido?



10.
EL DERECHO DEL NINO A LA SALUD

Los tratamientos médicos: si hay mas de una posibilidad para tra-
tar una enfermedad o si el resultado de un tratamiento es incierto, se
deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos posibles frente
a todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y debe tenerse en
cuenta la opinion del nifio y permitir, cuando sea posible, su consen-
timiento.

La salud de los adolescentes: Los adolescentes tienen derecho a
acceder a la informacion para que puedan elegir comportamientos
de salud adecuados acerca del uso y abuso del tabaco, alcohol y otras
sustancias, las dietas, la salud sexual y reproductiva, asi como la pre-
vencion de embarazos no deseados , VIH/SIDA.

Trastornos psicosociales: Tienen derecho a ser tratados y atendi-
dos en la comunidad en la que viven en la medida de lo posible. Si se
requiriese hospitalizacion o internamiento en un centro, debera siem-
pre evaluarse su interés superior y respetarse su opinion. En caso de
ingreso en un hospital o asilo, debe concederse al paciente el maximo
posible de oportunidades para disfrutar de todos sus derechos, inclui-
dos la educacion y el ocio. En estos centros los adolescentes estaran
separados de los adultos y tendran un representante personal que no
sea un miembro de su familia.

La salud como elemento para tomar otras decisiones: como la deci-
sion sobre la expedicion de un permiso de residencia por razones
humanitarias, la determinacion sobre su lugar de residencia, o sobre
relaciones familiares.

Ninos con discapacidad: laatencion debe, enla medida de lo posible,
recibirse en su propia familia, prestando a la familia y al nifio todo el
apoyo necesario para ello. Deben adaptarse también todos los ser-
vicios e instalaciones necesarios para su participacion en la comu-
nidad y el ejercicio de sus derechos. Los servicios de salud dirigidos
a este colectivo deben tratarse en el mismo sistema de salud publi-
ca que atiende a los nifios que no tienen discapacidad. La interven-
ci6on tempranay el acceso a dispositivos necesarios para el desarrollo
de las posibilidades funcionales de estos nifos, serd prioritarios en el
tratamiento.

21 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El derecho del nifio a la salud

¢Esta el nifio sano?

(Necesita el nifio un tratamiento
médico? ;Tiene dicho tratamiento
alguna contraindicacion? ;Existen
alternativas al tratamiento?

¢Es el entorno del nifio el adecuado
parasu salud?

¢Como afectaraladecisionala
salud fisicay mental del nifio?

Sise requiere la insercion del nifio
en un centro de tratamiento psi-
cosocial, jes la mejor opcion para
el nifio? ;Puede el nifio ejercer sus
derechos mientras esta internado?



10.
ELDERECHO DEL NINO A LA SALUD

(Continuacion)

Confidencialidad en los tratamientos: de conformidad conla evolu-
cion de sus capacidades, los nifios deben tener acceso a terapiay ase-
soramientos confidenciales, sin necesidad del consentimiento de sus
padres o responsables legales. Entre estos tratamientos y consultas se
incluyen los relacionados con salud sexual y reproductiva. Los traba-
jadores de la salud tienen obligacion de asegurar la confidencialidad
de lainformacion médica relativa a los adolescentes.

Adolescentes embarazadas: las madres adolescentes deben recibir
apoyo para evitar que caigan en depresiony ansiedad, lo que pone en
peligro su capacidad para cuidar de su hijo. Debe ademas asegurarse
que puedan seguir con su educacion.

Nifios y nifias explotados sexualmente: estos nifios se encuentran
expuestos aimportantes riesgos de salud. Tienen derecho ala recupe-
racion fisicay psicologicay ala reinsercion social en un entorno que
fomente su salud, el respeto a si mismo y su dignidad.

Nifnos no acompaiiados o separados: se tendra en cuenta que estos
ninos han experimentado pérdidas, traumas y violencia. En especial
los refugiados han experimentado, ademas, la violencia generaliza-
daylatension asociada con un pais en guerra. Todo ello puede haber-
les causado sentimientos profundos de desamparo y haber socavado
su confianza infantil en los demas. Estas consecuencias pueden ser
mayores en las nifias. Se les proporcionaran servicios de atencién a
la salud mental culturalmente adecuados y atentos a las cuestiones
de género, y asesoramiento psicosocial cualificado.

Atencion prenatal y postnatal: se debera prestar este tipo de aten-
cion a madres y lactantes a fin de fomentar las relaciones saludables
entre la familia y el nifio, y especialmente entre el nifio y su madre.

22 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El derecho del niiio a la salud

Si es un nifio no acompaiado,
cestasuderecho alasalud prote-
gido en igual medida que el de un
nifio nacional?

Sila edad y madurez del nifio lo
permiten, ;se estd respetando su
derecho a la confidencialidad en
el tratamiento?

Si es una adolescente embaraza-
da, ;es el entorno el mejor para su
bienestar fisico y mental? ;servira
la decision para garantizar su mas
alto nivel de salud hasta terminar
el embarazo?



11.
EL DERECHO DEL NINO A LA EDUCACION

Todas las decisiones sobre las medidas e iniciativas relacionadas con un nino en particular
o un grupo de niiios deben respetar su interés superior con respecto a la educacion.

Elacceso a educacion gratuita de calidad, incluidala educacionenla
primera infancia, la no académicay las actividades conexas, redunda
en el interés superior del nifio.

El derecho del nifio a expresar su opinion como parte esencial del
derecho a la educacion: especialmente en lo relativo a decisiones
sobre la transicion hacia el siguiente nivel escolar o la eleccion de gru-
pos de alumnos segun sus aptitudes.

La enseflanza adaptada a las necesidades y particularidades del
nifio: el objetivo principal de la educacion es el desarrollo de la per-
sonalidad de cada nifo, de sus dotes naturales y capacidad, recono-
ciéndose a cada nifo sus caracteristicas, intereses, capacidades y nece-
sidades unicas. El programa de estudios debe, por tanto, tener una
relacion directa con el marco social, cultural, ambiental y econémico
del nifio y sus necesidades presentes y futuras, teniendo en cuenta la
evolucion de las capacidades.

Educacion como preparacion paralavida: laeducacion no compren-
deraiinicamente la alfabetizacion y aritmética elementales, sino tam-
bién la preparacion para la vida activa, como la capacidad de tomar
decisiones ponderadas, resolver conflictos de forma no violenta, lle-
var unavida sana, tener relaciones sociales satisfactorias, asumir res-
ponsabilidades, desarrollar el sentido critico, las dotes creativas... etc.

Discriminacion en la escuela: la discriminacion no debe producirse
nien el acceso delos nifios ala educacion (como sucede con nifios con
discapacidad, nifias, nifios extranjeros no acompanados...), ni en los
contenidos de las mismas.

Nifnos no acompanados: los nifios no acompafiados o separados tie-
nen derecho a mantener su identidad y valores culturales, y en espe-
cial a conservar y cultivar su idioma nativo. Todos los adolescentes
tendran acceso a cursos de formacién o educacion profesional y, los
mas pequefios, a programas de estimulacion precoz del aprendizaje.
Se les inscribira lo antes posible ante las autoridades competentes y
se velara por que reciban certificados escolares o documento simila-
res donde conste su nivel de educacion.

23 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Elderecho ala educacion enla
practica de la determinacion del
interés superior del nifio

(Esta disfrutando el nifio de su
derecho ala educacion?

(Puede acceder el nifio a una edu-
cacion de calidad en el periodo
evolutivo en que se encuentra?

¢Estan sus padres o representan-
tes legales ejerciendo su labor
como educadores principales?

En el caso de nifios con discapa-
cidad, ;estan pudiendo recibir
educacion adaptada a sus necesi-
dades?



11.
EL DERECHO DEL NINO A LA EDUCACION

Continuacion

Educacion en la primera infancia: la educacion en la primera infan-
cia estd muy ligada al desarrollo, y se establece este derecho desde el
nacimiento.

Padres (o representantes legales) como principales educadores: los
padres son los primeros educadores y se espera de ellos que propor-
cionen direccion y orientacion adecuadas a los nifios pequefios en el
ejercicio de sus derechos. Se debe alentar practicas de crianza centra-
das en el nifio y que fomenten la seguridad y la afectividad, asi como
el respeto, asi como para desarrollar la comprension, la autoestimay
la confianza en uno mismo.

Educaciony nifios con discapacidad: los nifios con discapacidad tie-
nen el mismo derecho auna educacion de calidad, adaptada alas nece-
sidadesy particularidades de cada nifio, fomentando su autoestimay
autosuficiencia. Para estos nifios es esencial la atencion en la primera
infancia. La educacion de estos nifios debe ser, ademas, inclusiva den-
tro del sistema general de educacion.

12.
AQUELLOS OTROS ELEMENTOS DE PONDERACION QUE,
EN EL SUPUESTO CONCRETO, SEAN CONSIDERADOS

PERTINENTES Y RESPETEN LOS DERECHOS DE LOS NINOS

Lalista presentada no es una lista cerrada.

Asi, cualquier otra circunstancia, caracteristica o necesidad parti-
cular sobre la que se deba tomar una decision que pueda afectar al
nifno, debera ser tenida en cuenta ala hora de realizar la evaluacion
y determinacion del interés superior del nifio.

24 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Elderecho ala educacion enla
practica de la determinacion del
interés superior del nifio

En el caso de nifios extranjeros,
¢acceden los nifios extranjeros a
los recursos educativos en igual-
dad de condiciones que los nifios
nacionales? ;Contribuira la deci-
sion a garantizar este derecho?

(Contribuye la decision al desa-
rrollo de la educacion del nifio?



Garantias
Procesales

El articulo 2 de la LOPFM indica en su apartado 5 que la evaluacion p determinacion del
interés superior del nifio deberan, ademas, guardar las siguientes garantias procesales:

01. LOS DERECHOS DEL NINO A SER INFORMADO, OIDO
Y ESCUCHADO, Y A PARTICIPAR EN EL PROCESO

Los nifios alos que afecte de forma directa una decision tienen dere-
cho a que su opinion sea debidamente escuchada y tenida en cuen-
taen el proceso. Tienen, ademas, capacidad para formar sus propias
opiniones y derecho para expresarlas. Para que esta garantia proce-
sal se cumpla, se deberan cumplir los siguientes requisitos:

El nifno sera informado debidamente tanto de su derecho a partici-
par en el proceso, como del proceso mismo y de las consecuencias de
la decision. El nifio tiene derecho a expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que le afecten, debiendo sentirse respetado y segu-
ro cuando las exprese.

Se utilizaran todos los medios posibles para que aquellos ninos con
especiales necesidades puedan ejercer su derecho en igualdad de
oportunidades. Asi, los niflos mas pequefos, los nifos extranjerosy
los que tienen algun tipo de discapacidad deberan poder contar con
todos los mecanismos, interlocutores y medios adecuados para poder
expresar su opinion.

Se escuchara alos nifios en un entorno y condiciones que faciliten su
intervencion en el proceso, tanto en cuestion de espacios, como de
indumentaria de los trabajadores, o en la forma de comunicacion. No
se puede escuchar eficazmente a un nino cuando el entorno sea inti-
midatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad.

El tramite de escucha al nifo afectado debe ser una parte prevista,
determinaday especifica del proceso.

25 GUIA PARA LA EVALUACION Y DETERMINACION

DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Para hacer efectivo estos dere-
chos del nifio cabe preguntarse:

¢Se hainformado al nifio sobre
como, cudndo, donde y quiénes
van a escucharlo?

(El contexto en el que tiene lugar
la escucha es seguro e inspira
confianza al nifio?

¢;Se garantiza la confidencialidad?

;Se haevaluado la capacidad
del nifio para formarse un juicio
propio?

¢Seharealizado alguna adapta-
cién para permitir la participa-
cion del nifio, en su caso?

¢Se han proporcionado intérpre-
tes, traducciones, materiales y
tecnologias especiales?

;Seleha explicado como se han
tenido en cuenta sus opiniones?



02. LA INTERVENCION EN EL PROCESO DE PROFESIONALES
CUALIFICADOS O EXPERTOS

Enel proceso de determinacion del interés superior del nifio deberan par-
ticipar profesionales cualificados en derechos y necesidades de la infancia.
Cuando se trate de un nifio con necesidades particulares por sus condicio-
nes personales (nifios extranjeros, nifios con algtn tipo de discapacidad,
de muy corta edad...), y resulte pertinente, se consultara con profesiona-
les con conocimientos especificos. Cuando algtin caso lo requiera, porque
se entrecrucen aspectos que lo hagan especialmente complicado, se con-
tara con un equipo colegiado de expertos.

03. LA PARTICIPACION DE PROGENITORES, TUTORES,
REPRESENTANTES LEGALES , DEFENSOR JUDICIAL
O MINISTERIO FISCAL

Para determinar el interés del nifio se debera también hacer participes del
proceso a quienes forman parte del entorno del nifio. Los progenitores,
tutores o representantes legales son quienes mas cerca se encuentran del
nifioy quienes, en teoria, deberian proteger su interés. Sin embargo, en
algunos casos pueden tener intereses contrapuestos con respecto a los
nifnos. En cualquier caso, su participacion en el proceso debe estar previs-
tay ser respetada. El defensor judicial y el Ministerio Fiscal participaran
en el proceso cuando, precisamente, los nifos se encuentren en situacion
de conflicto con sus representantes legales. Debe preverse la participacion
de estos actores en el proceso, para garantizar que lo derechos del nifio se
respeten en todo momento.

04. MOTIVACION DE LA DECISION QUE INCLUYA
LOS ELEMENTOS UTILIZADOS, LA EVALUACION
HECHA, LOS INTERESES PRESENTES Y FUTUROS
Y LAS GARANTIAS PROCESALES RESPETADAS

Lamotivacion de la decision debera responder al caso concreto, y debera
reflejar a qué derechos del nifio afecta y como; qué elementos de la evalua-
cion del interés superior del nifio se han tenido en cuenta y como se han
ponderado; como se han respetado las garantias procesales; y, en el caso que
alguno de estos aspectos no haya sido tenido en cuenta o no se haya produ-
cido, unajustificacion del por qué.

05. EXISTENCIA DE RECURSOS QUE PERMITAN REVISAR
LA DECISION ADOPTADA

Tanto para recurrir aquellas decisiones que no hayan tenido en cuenta el
interés superior de forma suficiente, como para revisar aquellas en las
que las situaciones que las hayan dado causa hayan cambiado,es necesa-
rio que haya procedimientos y recursos habilitados previstos para revi-
sar las decisiones que se tomen en relacion con el nifo.

Preguntas
sobre aspectos
proceales

;Tiene el nifio acceso a un asesora-
miento y a una defensa adecuados?

¢Existe conflicto de intereses entre
el nifio y surepresentante legal?

Elrepresentante del nifio ha trans-
mitido correctamente las opinio-
nes del nifio al 6rgano decisor?

Preguntas

(Estan suficientemente expli-
cadas las razones por las que se
adoptala decision?;Y por qué se
descartan otras?

Preguntas

(Existen recursos para que el nino
pueda exponer la vulneracion de
suderecho a ser escuchado?

¢Existen recursos para que los
demas interesados en el proce-
dimiento puedan combatir la
decisi6on?

;Se han comunicado adecuada-
mente esos cauces de impugnacion
alos interesados?



Principios de
Proporcionalidad
y de Necesidad

La determinacion del interés superior del nifio teniendo en cuenta los ele-
mentos pertinentes antes expuestos debe atenerse, segin la LOPFM, a los
principios de proporcionalidad y de necesidad.

Cuando se trata de tomar una medida que establezca limites al ejercicio
de una libertad o derecho, hay que valorar si se respeta el principio de
proporcionalidad en sentido amplio. La proporcionalidad asi entendida
esta integrada por el principio de necesidad y el principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto.

Principio de necesidad: significa que no hay medidas alternativas ala que
se toma para lograr el objetivo con igual eficacia, es decir, la medida adop-
tada es indispensable porque no existen otros medios menos lesivos para
alcanzar el objetivo propuesto.

Principio de proporcionalidad: exige que haya una relacién razonable
entre el fin perseguido y el medio elegido, y que la medida no genere de
forma evidente mas perjuicios que beneficios en el conjunto de derechos
e intereses en juego.

Lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha con-
densado estos principios en un “test de proporcionalidad” que exige al
Estado probar en cada caso:

A. Que la medida adoptada persigue un fin legitimo.

B. Que existe una relacion de conformidad o proporcion entre
los medios empleados y el fin pretendido.

C. Que no existe otra medida que dafie menos el derecho y consiga

idéntico resultado (que no haya ninguna medida menos gravosa
para el nifio)
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