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1. INTRODUCCION

El grado de desarrollo y civilizacién de una so-
ciedad se demuestra de un modo especial en el
modo en que se garantiza la proteccion del me-
nor. Resulta oportuno, al tiempo que interesante,
llevar a cabo un analisis integral del sistema de
proteccion del menor y los conflictos éticos que
pueden plantearse, enfocando dos aspectos muy
concretos del modelo de proteccién de la Infancia
y la Adolescencia. Por un lado, la atencién sani-
taria del menor. Por otro lado, la protecciéon del
menor, en su relacion con la Justicia y en cuanto
victima de hechos potencialmente delictivos. En
ambos contextos, la accion profesional cotidiana
comienza a revelar indicadores de un protagonis-
mo creciente del menor, que ha de ser informado
en modo que le sea comprensible, asi como ser
escuchado, y que debe poder decidir, conforme a
su grado de madurez.
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Estas inercias nos revelan la transicion de un
modelo que consideraba al menor como objeto de
proteccion, a otro que valora al nifio y adolescente
como sujeto de derechos. De ahi que, la protec-
cién adecuada del menor, ante los posibles con-
flictos éticos y juridicos, debe desplegarse con-
forme al reconocimiento de su autonomia, de su
mayoria de edad sanitaria. Asimismo, la especial
vulnerabilidad del nifio o adolescente que ha vis-
to atacados sus bienes juridicos protegidos debe
significar la puesta en marcha de mecanismos
para la accién reforzada de los poderes publicos,
siempre velando por el superior interés del me-
nor, cuya determinacion pasa por ser informado
y escuchado al respecto de sus opinidn e intereses.
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II. BIOETICA, BIODERECHO Y
MENOR

Como Etica llamada a proteger la Vida, la Bioé-
tica tiene un precioso desafio en los conflictos re-
lacionados con la protecciéon de los menores, ni-
fos y adolescentes. En este sentido, como afirma
Diego GRACIA, “el modo como se defina la infan-
cia acaba teniendo inmediatamente consecuencias
morales (...) El nifio ha sido siempre para la socie-
dad un problema moral”.

A fin de gozar de una mirada global, los prin-
cipales desafios que la figura del menor plantea a
la Bioética, asi como al Bioderecho, pueden venir
referidos, en gran medida, al ambito de la practi-
ca médica clinica. En este campo, resulta esencial
abordar el alcance del principio de autonomia en
pacientes menores, que se vera necesariamente
reflejado en cuestiones muy concretas, tales como
su capacidad de decidir -y en su caso, rechazar o
no tratamientos médicos-, asi como en las par-
ticularidades que reviste el consentimiento in-
formado en menores, y la institucion juridica de
representacion, residenciada en sus padres o re-
presentantes legales.

Si bien, el contexto sanitario no agota los posi-
bles conflictos bioéticos y biojuridicos que pueden
suscitarse en relacién al menor, de modo que es

Como Etica
llamada a
proteger la Vida,
la Bioética tiene
un precioso
desafio en

los conflictos
relacionados con
la proteccion

de los menores,
ninos y
adolescentes.
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preciso enfocar asimismo las cuestiones referen-
tes a la proteccion de menores frente a los poten-
ciales riesgos, abstractos o concretos, que puedan
afectar a su propia vida, asi como a su integridad
fisica o moral. En este caso, sera fundamental la
intervencion desde el sistema publico de servicios
sociales o, especificamente el organismo encarga-
do de la protecciéon del menor, con la adopcién de
las medidas concretas necesarias para restaurar el
desequilibrio generado, para velar por el superior
interés del menor, con medidas tales como la de-
cisiéon de acogimiento familiar o residencial. Esta
mision de intervencion social integra la respuesta
desde los poderes publicos a un conflicto social
atinente a los menores, en un contexto diferente
del sanitario, si bien pueden existir situaciones en
que ambos elementos, sociales y sanitarios, apa-
rezcan interrelacionados.

Para concluir una mirada global a los posibles
conflictos bioéticos y biojuridicos, con un propo-
sito mas sistemdtico que exhaustivo, debemos asi-
mismo abordar los especiales retos que presenta
la figura del menor en cuanto victima del delito.
Desde este prisma, la situacion de vulnerabilidad
que exige la intervencion de los poderes publicos
alcanza un grado superior, de manera que a la ne-
cesidad general de informacion adecuada y toma
de decision, se anade la especial proteccién que
debe merecer al Estado quien ha sido ofendido en

10
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un bien juridico digno de proteccion. Esta espe-
cial situacion, focalizada en las personas menores,
supone que, al margen del minimo representado
por las garantias legales, el profesional —en los
ambitos policial, fiscal y judicial- que tome con-
tacto con el menor victima deba cuidar especial-
mente el trato que recibe cada niflo o adolescente
en su situacion concreta, lo cual debera reflejarse
especialmente en la elecciéon de un lenguaje ade-
cuado a su grado de madurez para propiciar una
adecuada comprension de la situacion y posibi-
lidades que se abren, pero asimismo en aspectos
aparentemente colaterales, como los del espacio o
entorno en que ha de encontrarse el menor, o el
hecho de estar acompafado en todo momento.

11
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La categoria

de principios
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I11. PRINCIPIOS BIOETICOS EN EL
AMBITO PEDIATRICO

La categoria de principios bioéticos nacio
como reaccién al conocimiento generalizado de
la perpetraciéon de hechos dignos del mas ele-
vado reproche, en el marco de la investigacion y
experimentacioén en seres humanos. Los antece-
dentes que propiciaron el proceso de reflexion y
el establecimiento de unos principios bioéticos
que actuaran como dique de contencién frente
a semejantes aberraciones, fueron las series de
experimentos llevados a cabo en la localidad de
Tuskegee (Alabama), entre los afios 1932 y 1972,
asi como en Wilowbrook (Nueva York), de 1930 a
1987.En el primer caso, con el objetivo de estudiar
el desarrollo de la sifilis en poblacion afroameri-
cana sin tratar y sin informacion, existiendo ya la
penicilina. En el segundo supuesto, se inoculé He-
patitis B a niflos con discapacidad intelectual, en
una institucién publica. La divulgacién de estas
aberraciones tuvo la virtualidad de propiciar un
cambio cualitativo en el ejercicio de la Medicina,
en tanto puso de relieve la necesidad de contar
con unos patrones éticos claros en el trato a los
seres humanos.

En este contexto, en el afio 1974, en el Congreso
de los Estados Unidos, se constituyé la Comision

Nacional para la Proteccién de los Sujetos Huma-
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nos de la Investigaciéon Biomédica y del Comporta-
miento, con el mandato de definir los principios
éticos basicos que debian regir la investigacion
con personas en esos campos. El resultado fue la
publicacion el 30 de septiembre de 1978 del do-
cumento titulado Principios Eticos y Orientacio-
nes para la Proteccion de Sujetos Humanos en la
Experimentacion. La consecuencia de este famo-
so Informe Belmont fue la identificacion de tres
principios basicos, por este orden: respeto por las
personas, beneficencia y justicia. Constituian, sin
duda, un primer paso en la autoexigencia social de
patrones éticos en la investigacion clinica. Resta-
ba hacer extensivo el alcance y la filosofia de estos
principios éticos basicos a la practica asistencial.
Desde esta clave, Tom L. BEAUCHAMP y James
E CHILDRESS publicaron en 1979 la obra cla-
sica Principios de Etica Biomédica, caracterizada
por efectuar una reformulacién de los principios,
en la idea de que resultaran aplicables a la ética
asistencial. De este modo, Beauchamp y Childress
consolidan y desarrollan los cuatro principios
bioéticos que han devenido clésicos: autonomia,
beneficencia, no maleficencia y justicia. Resulta
enormemente llamativo que, frente a la normati-
vidad inherente al Derecho positivo, la Bioética -y
el Bioderecho- asumen un enfoque principialista,
de modo que no establecen, porque no parece po-
sible ni deseable, una solucion exacta al conflicto
hipotéticamente planteado, sino una linea, una di-

13
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El mestizaje no
es pérdida sino
ganancia de un
nuevo nivel de
conciencia de
pertenencia y de
convivencia.

reccion, conforme a la que ofrecer una respuesta,
la mejor posible, al supuesto de hecho particular.
Esta opcion concede un importante espacio dis-
crecional a los profesionales sanitarios y al perso-
nal investigador, precisamente para ponderar los
intereses en juego, en aras a alcanzar la decisién
mads adecuada, desde un punto de vista ético.

Procede analizar separadamente el alcance y
contenido de estos principios:

1. Autonomia

La capacidad de autogobierno de la persona,
su autonomia, se manifiesta en su capacidad de
adoptar por si mismo las decisiones que afectan a
su propio interés. Juan Carlos Siurana se hace eco
de las conclusiones de BEAUCHAMP y CHIL-
DRESS acerca de las reglas que determinan un
trato autéonomo a la persona, que se concretan en
varios aspectos: el pediatra, en su relacion con el
menor y su familia, ha de decir la verdad, proteger
la confidencialidad y la obtencion del consenti-
miento para la intervencién al paciente. En este
sentido, Carmen MARTINEZ reflexiona que, en
el terreno de la Pediatria, el ejercicio de la auto-
nomia del paciente menor conlleva un desarrollo
progresivo, el que marque el tratamiento o la re-
lacion clinica prolongada en el tiempo. La labor
del pediatra pasa por la promocion de la capaci-

14
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dad de decisién del menor, conforme a su nivel de
entendimiento. De este modo, conforme al marco
legal que supone la Ley 41/02, la autonomia del
paciente menor de doce afos implica, especial-
mente ser escuchado, pero, ademas, procede ex-
plicarle adecuadamente y de modo comprensible
el tratamiento o intervencion, asi como buscar su
asentimiento o aceptacion, como un compromiso
ético.

Es muy interesante este enfoque. En primer lu-
gar, la actuacion del pediatra debe ir orientada en
todo caso a promover la capacidad de decidir del
menor. En segundo lugar, el ejercicio del principio
de autonomia no se aplica en un acto concreto,
sino que se proyecta a lo largo de la relacion clini-
ca, de un modo progresivo.

2. Beneficencia

La beneficencia entrafia un hacer, una actuacion
positiva en relacion al paciente. En este sentido,
BEAUCHAMP y CHILDRESS distinguen entre
beneficencia positiva, que requiere procurar be-
neficios al paciente, y utilidad, que supone una va-
loracidn entre dafo y beneficio que reporta el acto
médico. Y en esta clave, la beneficencia referida al
acto médico debe interpretarse como una accion
que constituye una exigencia ética en el ambito
de la Medicina, que redunda en el interés de otra

15
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persona. Ubicado en el terreno de la relacion pe-
diatrica, obrar con beneficencia supone buscar
hacer el bien que el paciente menor valora para si
mismo, conforme a sus propios principios, creen-
cias y valores, lo que conllevara en muchos casos
valorar y tomar en consideracion la opiniéon de
los progenitores, en funcion de la edad del menor
y su grado de madurez. Asimismo, en la medida
que el concepto del bien comporta una dimensién
cultural y religiosa, actuar conforme al principio
de beneficencia supone comprender y respetar las
demandas propias del acervo religioso y cultural
del paciente menor y sus padres. Ejemplos claros
de los desafios éticos apuntados serian las peticio-
nes de circuncisién y el rechazo de tratamientos
indicados por motivos ideolégicos.

De manera que, en el actuar proactivo del pe-
diatra, en su relacion clinica con el menor, cobra
una singular importancia oir al menor, apreciar
sus intereses y los principios que los motivan, en
orden a decidir qué beneficio el paciente menor
-y su familia- valoran como tal. Ello revela una
actuacion médica que no tiene necesariamente
un contenido previamente decidido, sino que el
beneficio del menor ha de ser concretado en cada
situacion conforme a la opinién manifestada por
el paciente y su entorno inmediato.

16
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3. No maleficencia

Aunque el principio de no maleficencia puede
ser considerado como la otra cara de la misma
moneda, en su consideracién conjunta con el
principio de beneficencia, en realidad, la no ma-
leficencia representa un comportamiento pasivo,
caracterizado por no causar dafio al otro, no le-
sionar sus intereses, no matar. En su analisis del
principio, BEAUCHAMP y CHILDRESS, se con-
centran en los danos de orden fisico, en particu-
lar, el dolor, la muerte, la discapacidad, aunque
también consideran los dafos de orden moral,
y las potenciales lesiones de otros intereses de la
persona. Desde estas premisas, operar con res-
peto al principio de no maleficencia, significa,
ademas de evitar la aplicacion de medidas que
conlleven encarnizamiento terapéutico, no ocul-
tar informacion al paciente, con el propdsito de
no danar; del mismo modo, no paliar suficiente-
mente el dolor, o emplear técnicas de diagnos-
tico desproporcionadas. En particular, en la in-
vestigacion clinica en menores, el criterio ético
debe atender a la idea de minimizar riesgos y
maximizar beneficios. Todo ello supone un plus
de honestidad de los profesionales médicos en
su actuacion y en el manejo de la informacion.

Asi, en la relacion médica con el paciente
menor, la exigencia de no causar dafio adquiere

17
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perfiles propios, entrafiando un estadio mayor
de transparencia en el proceso de didlogo con el
menor, en modo que le resulte comprensible, ha-
ciéndole participe, segun su madurez, de los ries-
gos y beneficios de la acciéon médica considerada
iddnea.

4. Justicia

En el contexto de la Bioética, el principio de jus-
ticia se asocia al reparto equitativo de cargas y
beneficios, asi como al acceso y a la igualdad en
la distribucion de los recursos sanitarios, de por
si limitados. En este sentido, resulta fundamen-
tal introducir la referencia a la justicia distribu-
tiva, como garantia de un reparto de recursos y
bienes -en este contexto, sanitarios- equitativa,
imparcial y adecuada. En la relacién entre el me-
nor y el pediatra, estas exigencias de justicia de-
ben cristalizar en el igual trato a cada paciente,
aunque también en cuestiones como la especial
sensibilidad hacia las diferentes inquietudes so-
ciales, religiosas y culturales; también conlleva
garantizar la proteccion de nifios y adolescentes
frente a potenciales injusticias, procesos de ma-
nipulacién por parte de los adultos -incluso, sus
padres o entorno familiar-. Resulta necesario de-
dicar atencidn especial a aquellos pacientes cuya
situacién global entrafie una mayor vulnerabi-
lidad, especialmente por diversidad funcional o

18
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padecimiento de enfermedades crdénicas, aunque
asimismo por motivos econémicos y sociales.

Por todo ello, la labor del médico en el trato
con el menor y su entorno, ha de ser especialmen-
te sensible y eficaz, por mor del principio bioéti-
co de justicia, siendo especialmente necesaria la
deteccion de eventuales situaciones de manipu-
lacion por parte de sus familiares, en garantia de
superior interés del propio menor, como objetivo
ultimo de la actuacion.

19
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IV. CAPACIDAD DE DECISION
DEL MENOR. CONSENTIMIENTO
INFORMADO. RECHAZO DEL
TRATAMIENTO MEDICO

El abordaje de la competencia o capacidad de
decision de nifios y adolescentes, en el ambito de
las decisiones sanitarias, es una cuestion funda-
mental para la relacién médico - paciente menor
de edad, que reviste particularidades y resulta cla-
ve para la resolucién de importantes conflictos
con potencial riesgo para la vida y la integridad
fisica del menor. En esta linea, la Medicina se ha
desvestido en las ultimas décadas del clasico pa-
ternalismo propio de los profesionales en su trato
con el paciente. Esta tendencia tiene una mayor
carga de profundidad en el caso del paciente me-
nor. En este sentido, hoy apreciamos la evolucion
desde una concepcién inicial del menor como
objeto de protecciodn, a la actual consideracion en
cuanto sujeto de derechos.

En este marco, es preciso valorar que, la cues-
tidn acerca de si un menor es competente o no,
desde un punto de vista ético-legal, no se plantea-
ra s6lo de manera conflictiva ante un acto médi-
co o tratamiento concreto, sino que el verdadero
desafio pasa por su integracion normalizada en el
dia a dia de la consulta pediatrica. Es decir, que,
sin dejar de ser un enorme desafio ético-juridico,

20
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lo cierto es que la valoracién de la capacidad de
decision del menor debe ser un elemento presen-
te, llamado a desempenar un papel directriz en la
relacion continuada entre el profesional sanitario
y el menor. En esta linea, Diego GRACIA asocia
la madurez de una persona a sus capacidades for-
males para juzgar y valorar situaciones, con inde-
pendencia del sistema de valores sustantivos asu-
mido.

Por todo ello, la valoracion del médico, su im-
presion formada, acerca de si un menor determi-
nado comprende el alcance de un acto médico
entrafia una relacién continuada, un proceso di-
namico de mutuo conocimiento, en cuyo curso el
pediatra se forma una opinién cualificada acerca
del grado de madurez apreciado en el menor.

La determinacién de la capacidad del menor,
conforme a su madurez, se manifiesta principal-
mente en dos situaciones clinicas: el otorgamiento
del consentimiento informado y la manifestacion
del rechazo a un tratamiento médico concreto. Es
oportuno profundizar en ambos.

1. Consentimiento informado
En el contexto de la toma de decisiones, el consen-
timiento informado constituye la herramienta deci-

siva, de un modo particular en el caso del menor de
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edad maduro. Por ello, es preciso tener en cuenta
que, partiendo del presupuesto de la competencia
del paciente menor, el consentimiento informado
integra un proceso -no un acto o documento aisla-
do-,que hade ser aceptado de manera libre y volun-
taria -sin coacciones-, asi como que la informacion
reflejada debe ser proporcionada, comprensible, y
adecuada a las necesidades del receptor.

A partir de estas premisas, existen dos tipos de
aproximaciones a la valoraciéon de la capacidad
del menor, aplicables en el contexto de la relacién
sanitaria.

En primer lugar, es posible adoptar un mode-
lo de valoracion aplicada del paciente, dimanante
del sistema legal y concebida como una suma de
habilidades concreta en la toma de decisiones. En
este caso, se hace necesario indagar si en el nifio
o adolescente concurre la competencia, expresada
en la capacidad clasica de entender y querer, esto
es, de comprender adecuadamente el alcance de
una decision, y de asumir intencionalmente las
consecuencias derivadas de su comprension.

En segundo lugar, puede optarse por el sistema
de valoracién del grado de desarrollo o madurez
moral del menor, a partir de las aportaciones de
la Psicologia evolutiva y la Filosofia. Esta opcién
refleja una aproximacion gradual y mas flexible,

22
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por lo tanto, adaptable al momento de madurez
vital del menor y en relacion a la decision médica
concreta.

Al respecto del modelo de valoracion aplicada
de la competencia para la toma de decisiones en el
menor, APPELBAUM y GRISSO han establecido
una clasificacion sintética en cuatro items, de la
lista mas amplia de criterios apuntada por ROTH.
Los criterios consolidados son:

Comprension de la informacién relevante
para la toma de decision. Este elemento su-
pone unos niveles adecuados de memoria,
atencidn y participacion de procesos inte-
lectuales.

Apreciacion de la situacion y sus consecuen-
cias. Se fundamenta en el significado de los
datos y el estado de situacién que maneja el
paciente.

Manipulacion racional de la informacion.
Presume la capacidad de llevar a cabo pro-
cesos logicos sobre balance de riesgos y be-
neficios, y de alcanzar conclusiones logicas.

Capacidad para comunicar una eleccion,
con efectos permanentes para poder ejecu-

tar la decision adoptada.
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Sin embargo, estos criterios no han sido ana-
lizados en su aplicacién en menores, de ahi que
resulte preciso recurrir a mecanismos de con-
senso, como es el caso de las recomendaciones
elaboradas por la British Medical Association ¢
the Law Society, que prevén, como elementos a
considerar para la valoracién de la capacidad
de decidir del menor, una adaptacién de los pa-
rametros analizados:

1. Capacidad de entender la necesidad de
eleccion y sus consecuencias;

2. Habilidad para realizar -o delegar- la elec-
cion;

3. Capacidad de entender la naturaleza y el
propésito del procedimiento;

4. Capacidad de comprender los riesgos y
efectos secundarios; y finalmente,

5. Capacidad para entender las alternativas
existentes al procedimiento, los riesgos aso-
ciados y las consecuencias del rechazo del
tratamiento.

En relacion con el modelo de valoracion de la
madurez moral del menor, el desarrollo de la teo-

ria del menor maduro, se basa en los estudios de
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acerca del desarrollo de la autonomia y del desa-
rrollo ético y moral del menor, que nacen de los
trabajos de PIAGET y KHOLBERG.

Pues bien, precisamente a partir de los dilemas
morales planteados en el trabajo de KHOLBERG,
investigadores de la Universidad de Lleida han
ideado un test sencillo, ttil como prueba comple-
mentaria para su empleo por el profesional sani-
tario, orientado a valorar la madurez del menor
ante una decision, tomando en consideracion dos
factores principales, la gravedad de la situacién y
los factores contextuales concurrentes.

En primer lugar, la consideracion de la grave-
dad de la decisiéon como factor relevante resulta
adecuado al marco legal de referencia, pues en la
Ley Basica de Autonomia del Paciente, en su arti-
culo 9.4, se contempla especificamente que, para
los menores que cuentan con mas de dieciséis
afios y los menores emancipados, no puede otor-
garse el consentimiento por representacion de
los padres u otros familiares, es decir, la decision
corresponde al propio menor emancipado o ma-
yor de dieciséis afios. Sin embargo, en este mismo
precepto, se prevé una respuesta juridica diferente
ante actuaciones que comporten un grave riesgo
para la vida o salud del menor, el consentimiento
habra de otorgarlo el representante legal del me-
nor, oido el menor, correspondiendo al profesio-
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nal sanitario la valoracion de la gravedad de la si-
tuacion. Resulta asimismo pertinente residenciar
la apreciaciéon de la gravedad en el profesional
médico, conforme a un principio de autoridad,
que le sitda en el lugar idoneo para distinguir la
trascendencia de la intervencion.

En segundo lugar, como factores contextuales
de relevancia debe prestarse atencién a aspectos
tales como los criterios culturales propios del me-
nor y su familia; a si la consulta es rutinaria o con
motivo de urgencia; o a si la enfermedad es aguda
o cronica. De este modo, se recurre a un criterio
adaptativo, alejado de las presunciones y de los
tratamientos aprioristicos de los posibles conflic-
tos, facilitando la individualizacion de la accion
médica a las circunstancias particulares presentes
en el menor y su entorno, asi como las propias de
la accion médica.

Una vez planteados los importantes retos éti-
co-juridicos que suscita el proceso de toma de
decisiones sanitarias en el caso de nifios y adoles-
centes, es importante abordar las peculiaridades
que reviste el consentimiento informado en tales
supuestos. En este sentido, aun en los casos en los
que se haya alcanzado la conviccién de la falta
de capacidad del menor para la toma de decisién
sanitaria concreta, el principio fundamental que
debe regir la labor de los profesionales es que el
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menor no competente tiene igualmente derecho a
ser informado de su tratamiento. Por tanto, el des-
pliegue del principio bioético de autonomia exi-
ge un mayor protagonismo, también del paciente
menor de edad, lo que esta demostrado que re-
porta innegables beneficios, tales como la mayor
satisfaccion por la atenciéon médica, una coopera-
cién con el tratamiento mas elevada, una superior
sensaciéon de control del tratamiento y, de modo
particular, la exhibicién del deseado respeto por
las capacidades del menor, lo que favorece su pro-
pio desarrollo.

En esta linea, el Real Colegio de Pediatras de In-
glaterra ha elaborado un conjunto de pautas de
actuacion que implica:

1. Informar al menor, de forma adecuada y
proporcional a su nivel de comprension.

2. Escuchar al menor, cuando es posible, fo-
mentando su opinién y participacion.

3. Incorporar su opinion a la toma de decisio-
nes, con asuncion de responsabilidad pro-
porcionada.

4. Considerar al menor competente como de-

cisor principal.
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Sin duda, estas directrices integran un proto-
colo de actuacion ajustado a las exigencias de la
Bioética, llamados a reubicar al menor en el cen-
tro de la accién sanitaria, como protagonista de la
actuacion atinente a su salud.

2.Rechazo del tratamiento

Por ultimo, es preciso efectuar una sumaria refe-
rencia a la trascendente cuestion que entrafa el
eventual rechazo a los tratamientos en el menor.
En este sentido, de modo sintético, el marco in-
terpretativo de la Ley Basica de Autonomia del
Paciente, tras su modificacion en 2015, permite
sostener que existe una combinacion de criterios
objetivo -mayores de dieciséis afos- y subjetivo
-menores de dieciséis afios maduros-, valorados
la madurez real del menor, el contexto de la toma
de decision y los riesgos inherentes. Asimismo,
es preciso tener en cuenta que la presuncion de
mayoria de edad sanitaria a partir de los dieciséis
aflos no opera ante la existencia de grave riesgo
para la vida o salud del menor. De modo que, en
tal supuesto, la decisién corresponde a los repre-
sentantes legales del nifio o adolescente, confor-
me al superior interés del menor. De ser la deci-
sion de los padres contraria al mejor interés del
nifio o adolescente, el estado de necesidad habi-
lita a actuar a los profesionales médicos en salva-
guarda del superior interés del menor, en casos
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de urgencia. De no concurrir razones de urgen-
cia, procede demandar el auxilio de la autoridad
judicial, directamente o a través del Ministerio
Fiscal.

Se trata de una solucién legal proporcionada
y que permite de modo ordinario la decision del
menor mayor de dieciséis afos, estableciendo una
ponderada excepcién ante los supuestos de gra-
ve riesgo para la vida o salud del menor, en que
la decisién paterna cuenta con el mecanismo de
control médico y judicial.
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V.ESTATUTO DEL MENOR COMO
VICTIMA

Hemos expuesto las particularidades de la in-
formacién clinica que debe recibir el menor de
edad, asi como el modo concreto en que debe
verificarse el consentimiento informado a una
decisidn sanitaria que le afecte. Se ponderaba, a
este respecto, como la informacion que se facilite
al nino o adolescente, que tiene derecho a recibir,
ha de ser adecuada y proporcionada a su grado de
comprension y madurez. Sucede igual con sus de-
rechos en cuanto potencial victima de un hecho
delictivo. Ello exige la intervencidn de profesiona-
les capacitados para valorar el grado de madurez
del menor y que cuenten con habilidades especifi-
cas para comunicar informacion significativa para
el mismo, en el ambito sanitario, pero también en
los contextos policial y procesal. Cuando la nor-
ma penal ha sido transgredida, y ello constituye
una ofensa de los bienes juridicos de un menor, se
exige un especial celo de los operadores policiales
y juridicos en la garantia de sus derechos, por su
situacion cualificada de vulnerabilidad.

En esta linea, la Ley Orgdnica 8/21, de Pro-
teccion Integral a la Infancia y a la Adolescencia
contra la Violencia, de 4 de junio, representa un
cambio de paradigma en la articulaciéon de un
modelo eficaz de proteccidon del menor en cuanto
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victima. El cambio de marco realmente se inicia
en 2015, con la aprobacién de la Ley 4/15, de 27
de abril, en cuya virtud se aprueba el Estatuto de
la Victima del Delito. Esta opcion legislativa, que
adopto la forma de estatuto legal, en realidad im-
plica un importante giro en la concepcién tradi-
cionalmente punitiva del propio sistema de jus-
ticia penal. Esto es, de una justicia sancionadora,
que mira al delincuente, se abre paso a un modelo
de justicia restaurativa, enfocada a la victima. En
consecuencia, en el instrumento legal de 2015 ya
se consagran importantes derechos para la victi-
ma de un delito, que consolidan su protagonismo
y su rol activo en la dinamica del proceso penal.
Entre ellos, destacan el derecho de toda persona
victima de un hecho delictivo a ser informada en
todo momento; a entender y ser entendida; a estar
acompanada; a la traduccidn o interpretacion; asi
como el acceso a los servicios de asistencia y apo-
yo. Entre todas estas garantias, concebidas como
auténticos derechos subjetivos de la victima, lla-
ma la atencion la referencia al derecho a enten-
der y a ser entendido. En efecto, en el articulo 4.a)
de la norma se reconoce el especifico derecho a
que las comunicaciones tengan lugar “en un len-
guaje claro, sencillo y accesible”, ponderando las
circunstancias personales de la victima, con es-
pecial atencion a los supuestos de personas en si-
tuacion de diversidad funcional. No puede ser de
otro modo. Las exigencias de claridad y sencillez
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en el lenguaje son garantias para que el menor,
en cuanto victima, pueda erigirse en el auténtico
protagonista del proceso. Estas notas representan
la culminacion del cambio de modelo, de la senda
emprendida hacia una justicia restaurativa.

Esta linea de actuacion, comenzada con la ley
de 2015, configurada como Estatuto de la Victima,
se ve reforzada con la Ley Orgdnica de 2021. En
efecto, con su aprobacién se consolida un marco
reforzado de proteccion para los nifios y adoles-
centes victimas de delito. En esa clave, algunos
de los derechos ya reconocidos en el Estatuto ad-
quieren una especial significacién, que procede-
mos analizar de un modo sistematico.

En primer lugar, la clave de béveda del nuevo
sistema es el reconocimiento de un derecho a la
atencion integral de la victima menor, previsto
en el articulo 12, que comporta mecanismos de
proteccion institucionales, articulados a través del
nuevo organismo denominado como la Oficina
de Asistencia a las Victimas, asi como una apuesta
clara por facilitar el acceso a los canales de pro-
teccion, acompafiamiento y atencion terapéutica,
asesoramiento y apoyo a la familia, entre otros as-
pectos diferenciales.

Constituye un paso fundamental, pues en la
norma se concibe este derecho a la atencién in-
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tegral como una suerte de abanico, al objeto de
procurar a los menores victimas, medidas de pro-
teccion, apoyo, acogida y recuperacion. De este
modo, se prevé que la atencidn se prolongue en
el tiempo, y no solo en el momento inicial poste-
rior a la agresion a sus bienes juridicos, sino que
se garantiza que el menor sea acogido por las ins-
tituciones adecuadas, cuando ello sea necesario,
asi como que, a consecuencias del hecho delictivo
pueda disfrutar de un proceso de recuperacion.
Esta opcidn particular es consecuente con el mo-
delo de justicia restaurativa ya apuntado, que sitiia
el centro de gravedad en la victima, en lugar del
agresor.

Desde este punto de partida, el alcance de la
atencidn integral garantizada es amplio, pues in-
cluye dmbitos como la informacién y el acompa-
flamiento psicosocial y educativo de la victima.
Desde el punto de vista subjetivo, ademas que
de la propia victima, asimismo se contempla la
atencion y apoyo a la unidad familiar. Como un
avance singular, se prevé una actuacién conjun-
ta de las administraciones sanitaria y educativa,
asi como de los servicios sociales, para garantizar
la atencion temprana de los menores de seis afios
que presente trastornos de desarrollo o riesgo de
padecerlo.
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Otra cuestion destacada es la expresa referen-
cia a que las administraciones implicadas desem-
pefien la atencion en un entorno amigable para el
menor, aspecto sobre el que tenemos oportunidad
de profundizar en el préximo punto.

En segundo lugar, en el articulo 11 del ins-
trumento normativo, se consagra el derecho del
menor, como victima, a ser oido y escuchado,
con plenas garantias y sin limite de edad, sin el
umbral antecedente que representaba la edad de
doce afios. Dicha garantia se configura como un
derecho universalmente accesible, en todo proce-
so judicial o administrativo, orientado a los fines
de acreditacion de la violencia y reparacion de la
victima, con la tinica posible restriccion, de forma
motivada, precisamente en garantia del superior
interés del nifio o adolescente.

De un modo complementario, en el articulo
11 de la norma, se prevé la especializacion de los
profesionales y metodologias empleadas, asi como
la dotacion de espacios especialmente idéneos para
garantizar la escucha, con adecuacién de los es-
pacios fisicos, en particular, para las victimas en
edad temprana.

En tercer lugar, en el articulo 10 se establece
el derecho a la informacion y asesoramiento de

los menores victimas. Esta informaciéon que han
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de prestar las administraciones publicas, se en-
cauzara a través de la Oficina de Asistencia a las
Victimas, y ha de comprender las medidas legales
aplicables en su caso particular, asi como los cana-
les de denuncia e informacidén existentes. Desde
el ambito personal, la informacién habra de ofre-
cerse tanto al menor, como a sus representantes
y a una persona de su confianza por ¢l designa-
da. En este punto, debe plantearse la posibilidad
de concurrencia de conflictos de intereses, en los
supuestos en que la agresion proceda del propio
entorno familiar del menor, lo que justificaria que
el menor prefiera confiar en una persona distinta
a quien en tal momento ejerce su representacion
legal. Debe considerarse una medida coherente
con el principio bioético de autonomia.

En cuarto lugar, en el articulo 14 de la ley, se
dispone el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita de los nifos y adolescentes victimas de deli-
to, como una garantia pensada en refuerzo de su
proteccion juridica. En tal sentido, el supuesto ya
planteado de que la agresién proceda del propio
ambito familiar, podria entrafar un factor de obs-
taculizacion de la denuncia o la continuacion de
la accion penal, lo que asimismo, a buen seguro
aconteceria en los casos de una mayor precarie-
dad econdmica. De este modo, la consagracién de
este derecho a la asistencia gratuita es claramente
acorde con el principio bioético de justicia.
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Sobre la base de estas pinceladas legislativas,
podemos afirmar que el sistema juridico de pro-
teccion a las victimas en el caso de conflictos deri-
vados de la comision de un hecho delictivo, ha ex-
perimentado notables avances, que buscan situar
al menor en el centro de los esfuerzos normativos,
procesales e institucionales. Si bien, queda cami-
no por recorrer, para lograr la efectividad de los
mecanismos ideados, constituyendo un particular
desafio conseguir la formacién de los operadores
juridicos, tanto como los policiales y asistenciales,
para escuchar y atender adecuadamente a nifios y
adolescentes.

Conviene tener presente que su propia condi-
cién de victimas del delito aumenta la vulnerabi-
lidad inherente a su edad y grado de madurez. Por
todo ello, es preciso seguir profundizando, tanto
en las entrevistas orales como en los materiales
escritos, en la eleccion del lenguaje idoneo para
que el menor comprenda el fin de las actuaciones,
tanto como en la aplicacién generalizada de los
criterios propios de la Pedagogia y la Psicologia
evolutiva, que permitan escuchar y entender me-
jor el discurso de los menores victima de delitos,
en las entrevistas sociales y en las declaraciones.
De todo ello dependerd la efectividad del sistema
de proteccién al menor, que esta en la clave éti-
ca de nuestro propio desarrollo como sociedad
avanzada.
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VI. UNA JUSTICIA AMIGABLE
PARA EL MENOR: CLAVES PSICO-
LOGICAS,AMBIENTALES Y ESPA-
CIALES

1. Contextualizacién

En un ejercicio de ficcidn, pensemos en un me-
nor que ha sufrido una agresién constitutiva de
violencia fisica, psicologica o contra la libertad
sexual. En algunos supuestos, con un esfuerzo im-
portante, el menor decidiria relatar el suceso a sus
padres o a algun familiar. Ordinariamente estos
le animarian a acudir a una sede policial, para in-
terponer denuncia. Alguno de sus progenitores la
interpondrian, actuando en su nombre e interés.
Entonces, el menor, ante los funcionarios y en las
dependencias policiales, habria de ofrecer nueva-
mente su version de los hechos, constituyendo un
episodio doloroso para el mismo y en un contexto
profesional, aunque presumiblemente frio o des-
concertante para €él, En una situacion normal, de
confirmarse indiciariamente los hechos denun-
ciados, la fuerza policial emitiria un atestado, rela-
tando objetivamente los hechos objeto de denun-
cia. De este modo, el menor, acompaiado de sus
familiares, habria de declarar nuevamente ahora
ante un juzgado de instruccién. Tal vez se remiti-
ria a lo ya denunciado, pero posiblemente tanto el
juez como el fiscal, asi como los abogados preten-
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derfan hacerle alguna pregunta para aclarar ex-
tremo alguno, Finalmente, muchos meses, cuan-
do no afios, mas tarde el menor habria de ratificar
su version ante un juzgado o tribunal enjuiciador,
debiendo revivir nuevamente los hechos con su
testimonio y en un escenario con otras personas
y en el que, a pesar de los mecanismos para evitar
la confrontacidn fisica y visual, estara el propio
agresor.

Este ejercicio de ficcion no es un hecho aislado,
y revela un funcionamiento ordinario de la jus-
ticia, que es perfectamente aplicable a la investi-
gacion y enjuiciamiento de muchos delitos. Sin
embargo, resulta evidente que la propia condicion
del menor justifica la adopcion de medidas que
impidan que el menor haya de ofrecer tantas ver-
siones y en un periodo de tiempo tan dilatado, en
garantia de su propio desarrollo personal, a fin de
evitar procesos secundarios de revictimizacion
por todos indeseables.

Pero al mismo tiempo, existe un motivo sélido
—distinto a la proteccion del menor- que fortalece
este argumento, como es que las distintas versio-
nes sobre los hechos, principalmente cuando ha
pasado un tiempo considerable, opacan la propia
verdad material y confunde con aspectos facticos
que, tal vez, no hayan acontecido.
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2. Preconstitucion de la prueba: la exploracion del
menor victima o testigo

Por todo ello, hace tiempo que se inicié una
linea procesal que prioriza el superior interés
del menor, por la via de la prueba preconstitui-
da, prevista en los articulos 449 Bis y 730.2 de la
Ley de Enjuciamiento Criminal. Esto es, que la
declaracion del menor, en el momento inicial de
la instruccion, grabada con el soporte adecuado,
pueda ser considerada como prueba habil para
su introduccién en el juicio, sin necesidad de que
el menor haya de comparecer nuevamente. Para
su validez procesal, es preciso que se practique
en condiciones de inmediacién y contradiccidn,
esto es, que las partes puedan interrogar al me-
nor, a presencia judicial, en el modo en el que
tendria lugar en el acto de juicio, bastando pos-
teriormente su reproduccion durante la vista.

Esta situacion ha sido expresamente incorpo-
rada a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su
articulo 449 Ter, a partir de la Ley Orgénica 8/21,
siendo obligatorio que el 6rgano instructor acuer-
de la practica de la prueba preconstituida res-
pecto de los menores de catorce afos y personas
necesitadas de especial proteccion, en relacion a
la investigacion de los hechos delictivos mads gra-
ves. Especificamente para los menores y personas
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protegidas, se establece la garantia de los apoyos y
accesibilidad que fueren necesarios.

Adicionalmente, el juez o tribunal podra acor-
dar que la intervencién del menor tenga lugar a
través del personal de los equipos psicosociales en
apoyo del 6rgano judicial, operando de un modo
interdisciplinar y valorando especialmente las cir-
cunstancias personales, familiares y sociales del
testigo menor.

Para ello, cada vez con mads frecuencia se re-
curre al modelo que se conoce como sistema de
Cdmara Gesell.

La Camara Gesell implica que ni las partes ni
el juez o magistrado interroguen directamente al
menor necesitado de proteccidn. De este modo, y
para evitar la propia presion ambiental y solemni-
dad que emana del funcionamiento y las instala-
ciones donde se ubica el 6rgano judicial, el menor
se encontrara en un lugar diferente de la sala de
justicia en que se hallen el 6rgano judicial y las
partes. Asi la entrevista y el contacto con el me-
nor correra a cargo de un psicdlogo de la clinica
forense, que le transmitira al menor las cuestiones
que planteen el juez, el Ministerio Fiscal y las par-
tes, lo que garantizard que pueda dirigirse al me-
nor en un lenguaje y de una forma que le resulte
comprensible la situacién. Y al mismo tiempo, el

40



ETicA Y MENORES

menor podra responder en un contexto de menor
presion ambiental.

Como venimos analizando, la entrada en vi-
gor de la Ley Orgdnica de Proteccion Integral a
la Infancia y a la Adolescencia contra la Violen-
cia, aprobada en 2021 ha supuesto un cambio de
modelo en diferentes areas. En este contexto, es
preciso detenernos en una dimension especial. En
efecto, en el marco del derecho a la atencién inte-
gral del menor, previsto en el articulo 12.4 de la
norma, se consagra la recomendacion de que la
atencion de los menores se lleve a cabo “en espa-
cios que cuenten con un entorno amigable adapta-
do al nifio, nifia o adolescente”.

3. El proyecto Barnahus

;En qué consiste esa justicia amigable o adap-
tada al menor victima de violencia?

Para responder a esta cuestion, hemos de va-
lorar que no se trata de una construccion tedrica
o experiencia piloto aislada, sino que constituye
una estrategia conjunta de la Unién Europea y el
Consejo de Europa, que en Espana reviste la for-
ma de “Proyecto conjunto para el Fortalecimiento
de la justicia adaptada a la infancia a través de
cooperacion y coordinacion efectiva entre diferen-
tes servicios Barnahus en las regiones de Espania’.
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La expresion Barnahus procede de Islandia, y
. . « . ¢ »
significa “la casa de la infancia”.

Se trata de una experiencia de largo recurrido
en algunos paises como es el caso de Islandia, asi
como del Reino Unido. El primer centro Barna-
hus fue inaugurado en Islandia en 1998.

Un centro Barnahus estd pensado para que los
menores victimas o testigos de un delito lo iden-
tifiquen como un lugar seguro donde sentirse co-
modos y a salvo. Tan ambicioso objetivo exige que
el lugar revista unas condiciones muy particula-
res, asi como que el personal del centro ostente un
elevado grado de especializacion y sensibilidad,
para proteger al menor en su desempefio profe-
sional.

Aunque partimos de un modelo caracterizado
por la flexibilidad, para su adaptacion a cada en-
torno cultural y juridico, en cada centro Barnahus
deben existir 4 espacios: la sala de proteccién a la
infancia; la sala de justicia penal; la sala de reco-
nocimiento médico y la sala de tratamiento tera-
péutico. Cada uno de estos ambientes del hogar
Barnahus estd concebido para desempefar una
labor especifica, tendente a garantizar el objetivo
ultimo que es la proteccién de los menores.
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De este modo, la experiencia que se viene ge-
neralizando en toda Europa en las ultimas dos
décadas, permite disponer de un servicio integral
y centralizado, que unifica en un mismo entorno
los servicios necesarios en el tratamiento de un
supuesto de violencia que tiene al menor como
victima: esto es, los servicios policial, de protec-
cidn a la infancia, justicia y salud. Se trata de una
estrategia fundamental, pues precisamente uno
de los aspectos mas penosos para los menores,
ademas de la indeseable dilacidn en el tiempo de
los procesos y la reiteracién en las entrevistas, es
precisamente las diferentes sedes a que ordinaria-
mente ha de acudir, y los distintos profesionales
con los que tiene que interactuar. Ahi radica una
de las principales bondades de la estrategia de los
centros Barnahus, que representan un entorno
unico, interdisciplinar, donde los profesionales
operan de un modo deliberadamente coordinado,
y donde los menores -y su entorno- pueden sen-
tirse comodos y seguros.

De forma complementaria, cada estancia del
centro Barnahus estara acondicionada y dispues-
ta de un modo confortable y con los elementos
decorativos necesarios para propiciar un ambien-
te acogedor. Asi, frente a la oficialidad de los or-
ganismos policiales y judiciales, la apariencia del
centro se asemeja mas a un hogar que un despa-
cho u oficina. También se logra con este modelo
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que, en el momento preciso, el menor pueda pasar
sencillamente de una estancia a otra sin necesidad
de largas esperas y evitando que pudiera confron-
tar con su agresor o personas de su entorno. El
objetivo dltimo es evitar que la victima haya de
sufrir procesos secundarios de victimizacién, por
razon del propio procedimiento, en que habrian
de hacerse valer sus derechos.

4. Recomendaciones y buenas practicas

En este marco, un organismo como la Agencia
de la Unién Europea para los Derechos Funda-
mentales, publicé un documento en 2017, basado
en las experiencias de los propios menores y los
profesionales, bajo el titulo “Justicia adaptada a
la Infancia: perspectivas y experiencias de los ni-
fios y profesionales”. Su fundamento es analizar
la estrategia emprendida para lograr una justicia
amigable o adaptada a los menores, precisamen-
te desde la perspectiva de la garantia de sus de-
rechos reconocidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea aprobada en
2000 -y reformada en 2009-, fijando el acento en
la garantia de la participacion de los menores en
el proceso judicial.

De esta reflexion se extraen algunos de los as-
pectos clave de la justicia adaptada al menor, y

hacia donde debemos dirigir los esfuerzos para la
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mejor proteccién de nifios y adolescentes. Como
se aprecia en el andlisis ponderativo de fortalezas
y debilidades, algunas cuestiones ya han sido in-
corporadas a la LO 8/21, de Proteccion Integral de
la Infancia y la Adolescencia contra la Violencia.
Incluso en esos aspectos, resta camino por delante
para garantizar una justicia completamente ami-
gable para el menor.

A. Derecho del menor a ser oido

Este derecho subjetivo, consagrado normativa-
mente en el marco de la Unidn Europea, el Con-
sejo de Europa y las Naciones Unidas, esta inti-
mamente ligado a la participacion de los propios
menores en el proceso. El contenido fundamental
de este derecho se condensa en la relevancia de
escuchar al menor y en la posibilidad de expresar
su punto de vista para garantizar su efectiva inter-
vencion.

B. Participaciéon del menor

Como hemos analizado, resulta esencial garan-
tizar la participacion efectiva de nifios y adoles-
centes en procesos en los que son protagonistas, a
partir de su condicion procesal de victima o tes-
tigo. Hay numerosos instrumentos normativos de
la Unién Europea que prevén esta participacion
en el dambito penal. Sin embargo, entre los princi-
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pales desafios se encuentran extender dichas me-
didas para la participacién del menor en el con-
texto de los procedimientos civiles -en particular
en los que se ventilan cuestiones relaciones con
guarda y custodia-, asi como establecer medidas
especificas para su participacién en procesos en
que se investigan especificas formas delictivas, ta-
les como la trata de seres humanos y la explota-
cién sexual.

Entre las garantias procesales previstas
para la intervenciéon de las victimas menores
destacan la exigencia de reduccién del nimero
de audiencias con menores; su celebracion
en espacios especialmente disefiados; que los
profesionales intervinientes sean especialistas,
Y, a ser posible, una misma persona en todas las
actuaciones con un mismo menor -lo que favorece
lograr su confianza y proporcional tranquilidad
y seguridad al menor-; la evitacion del contacto
visual entre niflos y adultos implicados; la
grabacion de las declaraciones de los menores,
para permitir su reproducciéon y evitar la
reiteracion en las comparecencias de menores;
que las comparecencias de nifios y adolescentes
no sean publicas; y su acompafamiento por
el representante legal o adulto de su eleccion.
Asimismo, por regla general, es mas beneficioso
para el menor declarar a través de una pantalla en
lugar de hacerlo de forma presencial, evitando un
mayor nivel de estrés al nifio o adolescente.
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C. Determinacion del grado de madurez

Sin duda, un aspecto esencial para determinar
el grado de participacion que puede tener en el
proceso el menor es su nivel de madurez. Seria
recomendable contar con estandares objetivos o
escalas, como hemos analizado que concurre en
el terreno sanitario, a fin de determinar el grado
de competencia del menor para decidir acerca
del tratamiento médico o su rechazo al mismo. Se
trata de una cuestion bioldgica y resulta evidente
que, al ser oido, el nivel de comprensién y la pro-
pia expresion del menor aparecerd condicionada
por su madurez vital.

Ante esta realidad, los organismos de la Unién
Europea estiman imprescindible avanzar para pro-
porcionar a los profesionales herramientas utiles
para la evaluacion individualizada de cada menor.

D. Directrices para tomar declaraciéon al menor

El conjunto de las garantias analizadas tiene un
objetivo final que no es otro que el superior in-
terés del menor. Desde esta clave, es fundamental
proporcionar directrices claras a los profesionales
intervinientes -operadores juridicos; funcionarios
policiales; psicologos; educadores- para lograr el
objetivo de adaptar la comunicacién a las necesi-
dades del menor victima o testigo.
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En este terreno, destacan la experiencias
de paises como el Reino Unido vy, en particular,
Finlandia, en los que desde hace afios cuentan con
protocolos en vigor acerca del modo de dirigirse
a los menores, para favorecer su comprension de
los detalles. Esta forma de conducirse los profe-
sionales adaptada a la infancia, incide en en que
los menores aprecien mayor seguridad y accedan
a participar en el proceso de un modo mas efec-
tivo. Sélo cuando para dirigirse al menor los pro-
fesionales lo hacen desde un lenguaje accesible y
significativo -segin su grado concreto de madu-
rez- la comunicacion resulta ser eficaz.

E. Organos especializados

La creacion de grupos policiales y tribunales
especializados constituye una demanda recurren-
te de los profesionales implicados en la proteccion
de la infancia. En realidad, es una consecuencia
légica a las acciones emprendidas para el logro
de una justicia adaptada a la infancia o amigable
para ella. Es cierto que existen hace afios unidades
especializadas de la Policia Nacional y la Guardia
Civil, para afrontar, entre otras cuestiones, las re-
lacionadas con la proteccion de la infancia, como
es el caso de los Equipos de Mujer — Menor (EMU-
ME) o de las Unidades para la Atencion de Familia
y Mujer (UFAM). Pero es asimismo necesaria la
creacion de drganos judiciales especializados en
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la violencia contra la Infancia y la Adolescencia.
En Espana, desde 2021, existe un caso pionero.
Esta ubicado en el Juzgado de Instrucciéon n° 3 las
Las Palmas de Gran Canaria, con un marco com-
petencial determinado especificamente y nacié
como una experiencia piloto, a fin de garantizar
una justicia adaptada a niflos y adolescentes.

E Espacios adaptados a la infancia

Hemos analizado en puntos anteriores la im-
portancia de contar con espacios estratégicamen-
te ideados para lograr el confort del menor y que
garanticen un lugar en que poder llevar a cabo
todos los pasos precisos en el procedimiento. En
el supuesto ideal, el inmueble habria de asemejar-
se externa e internamente a un hogar, y contar de
forma integrada, con espacios proximos para la
atencién policial, judicial, sanitaria y asistencial.
Sin duda supone un avance para ir eliminando
barreras, de cara a que el menor perciba la actua-
cién en su defensa como adecuada. Resulta vital
avanzar para que los tramites no resulten reitera-
tivos, ni supongan un estrés emocional afiadido al
menor, para evitar los llamados procesos secun-
darios de victimizacion.

La experiencia comparada revela modelos de
enorme interés. Asi, en Polonia y Bulgaria se han

desarrollado las “salas azules”, que incluyen un
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espacio de visualizacién tras un espejo bidirec-
cional para los operadores juridicos. Del mismo
modo, en Islandia y otros paises, las entrevistas
a menores tienen lugar en las “casas de nifios”, ca-
racterizadas por prestar multiples servicios, deli-
beradamente situadas lejos de los tribunales.

G. Asistencia juridica gratuita

La asistencia juridica gratuita y la accesibilidad
de la representacion legal integran garantias pre-
vistas en el ordenamiento juridico de las Naciones
Unidas y de la Unién Europea. En este sentido, se
aboga por que los menores estén exentos del so-
metimiento a las pruebas para garantizar la insu-
ficiencia de medios econdémicos. Idénticamente
resulta fundamental que el menor pueda acceder
sencillamente a la asistencia de un representante
legal, cuando los titulares de la patria potestad no
estén autorizados para representar al menor. Esta
recomendacién se impone como una exigencia
inderogable en aquellos supuestos en que con-
curra un conflicto de intereses, principalmente
cuando el proceso guarde relacién con los fami-
liares de su entorno mas préximo.

H. Informacién al menor

El derecho de informaciéon del menor parte en
un procedimiento, se contempla expresamente
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en la LO 8/21, como parte del proceso de imple-
mentacion de las directivas comunitarias sobre la
materia. Tal vez el aspecto clave de esta exigencia
de informacion a nifios y adolescentes sea ofrecer
respuesta a los interrogantes sobre cuando, donde
y de qué informar a los menores.

En el Reino Unido si se ha procedido a la ela-
boracién y publicacién de materiales sobre los
diferentes procedimientos penales y civiles en
que puede intervenir un menor. Sin duda, éste es
el camino para lograr la informacién integral y
efectiva, que permite al niflo y adolescente sen-
tirse protagonista central del proceso. Estos ma-
teriales normalizados permiten su adaptacién
a la edad y madurez de cada menor, de manera
que los dirigidos a los niflos mds pequenos cuen-
tan con dibujos y el recurso a puzzles y otros jue-
gos para despertar su interés; mientras que los
destinados a informar a los mayores ofrecen mas
detalle, a través de imagenes mas realistas y dia-
gramas.

Es decisivo que estos materiales puedan estar
disponibles en todo lugar, y no solo a expensas de
que asociaciones 0 ONGs para la proteccion de la
Infancia los faciliten en determinados casos o en
lugares determinados. En clave de buenas prac-
ticas, es absolutamente recomendable que las ci-
taciones y notificaciones dirigidas a menores no
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empleen la terminologia legal, en lugar de un len-
guaje significativo y adaptado al menor.

Curiosamente los menores consultados apun-
tan como una practica beneficiosa para su inte-
rés, el que se les informe tras su comparecencia,
acerca del efecto que ha producido su interven-
cién. Piénsese en un proceso para determinacion
del titular de su guarda y custodia, donde parece
razonable que al menor se le informe acerca de si
sus opiniones o deseos han de ser sélo escuchados
o, por el contrario, deben ser tenidos en cuenta a
la hora de tomar una decisiéon que le afecta.

Asimismo, es imprescindible que la informacién
tenga lugar, ademas de por escrito, en modo oral
por un profesional, ordinariamente el juez. En esta
linea lo deseable es poder proporcionar la informa-
cion de relevancia del proceso en todas sus fases,
sin necesidad de revelar detalles innecesarios del
fondo del asunto, que no sean recomendables por
la edad o grado de madurez del menor, o sus ne-
cesidades especiales. Asi, por ejemplo, es necesario
poder facilitar informacion en todo caso acerca del
paradero de un adulto o su situacién procesal, en
los asuntos delictivos, o sobre su presencia o inter-
vencion en cada actuacion procesal.

En esta clave de avance, resulta primordial que
el menor sepa para qué sirve el lugar en que se
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encuentra, asi como qué efectos produce su inter-
vencion en cada momento.

I. Apoyo al menor durante el procedimiento

La necesidad de adoptar medidas de apoyo
durante el procedimiento no comprende tnica-
mente a nifios o adolescentes victimas, sino que
también esta prevista para los familiares directos.
En este sentido, las directivas especificas aproba-
das para la prevencién y lucha contra la trata de
seres humanos, y para la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los nifos y la
pornografia infantil, contemplan esta necesaria
prestacion de asistencia, apoyo y proteccion de las
victimas menores, y cuando resulte preciso a sus
familias.

Esta opcidn legislativa resulta muy comprensi-
ble, desde el punto de vista de que, con frecuencia,
las consecuencias del hecho delictivo, afectaran al
propio menor, pero también a sus familiares mas
préximos. Sélo hay que pensar en decisiones juri-
dicas como son las incomunicaciones derivadas
de las prohibiciones judiciales de aproximacién y
comunicacion, de los menores en relacion a los in-
vestigados, cuyos efectos condicionaran el modo
de vida concreto de todos los integrantes del nu-
cleo familiar. Pues bien, en esta clave, es esencial
que ese apoyo se concrete en asesoramiento a la
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victima y sus familiares. La atencién debe incluir
no sélo informacioén, sino ayuda previa para la
preparacion de las vistas, haciendo previsible con
dias de antelacion el objeto de su intervencion y el
hecho de acudir a los érganos judiciales.

En este sentido el profesional del punto de con-
tacto debe proporcionar al menor apoyo emocio-
nal durante el procedimiento, prepararle para las
distintas fases y tramites, facilitar informacién
necesaria de un modo adaptado la infancia y, es-
pecialmente, garantizar medidas especificas para
nifios con necesidades especiales, como es el caso
de menores extranjeros no acompafados, nifios
en programas de acogimiento, menores victimas
de violencia o nifios con discapacidad. En estas
situaciones cobra mayor relevancia, si cabe, que el
profesional logre forjar una relaciéon de confianza
y la coordinacion con el resto de recursos impli-
cados, a nivel policial, judicial y asistencial.

J. Garantias procesales para la proteccion del
menor

En el momento actual, la grabacién de la to-
talidad de las actuaciones procesales supone una
enorme garantia, que permite evitar el contacto
directo, visual o auditivo del menor, principal-
mente en las causas seguidas por hechos delictivos
contra un menor, aunque también en las explora-
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ciones de menores practicadas en procedimientos
de familia, en que de tener lugar la entrevista del
menor en unidad de acto junto al resto de par-
tes y testigos, ello conllevaria un nivel de presién
e intimidacién del menor. Por tanto, resulta una
garantia fundamental que las exploraciones de los
menores puedan recibirse en acto separado de la
vista principal, exclusivamente en presencia del
juezy del representante del Ministerio Fiscal, y de
este modo garantizar unas condiciones de tran-
quilidad 6ptimas para el menor.

Sin embargo, existen situaciones previas y pos-
teriores a la practica de las actuaciones judiciales,
que pueden generar consecuencias indeseables
para los menores. En particular, es exigible esta-
blecer protocolos adecuados para que los meno-
res no tengan por qué encontrarse con los adultos
implicados en el proceso, en los momentos de es-
pera, previos o ulteriores a la vista, o en la sede de
los érganos judiciales. Es evidente que la intimi-
dacién no solo se materializa con la palabra, sino
desde el cruce de miradas o la simple presencia
en un espacio compartido puede general una si-
tuacion animica de terror para el testigo o victima
menor. De ahi que resulte conveniente establecer
medidas especificas para evitar esos contactos in-
necesarios que afectan a la intimidad y al dnimo
del menor.
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K. Derecho a la intimidad y confidencialidad
del menor

Para la propia seguridad y bienestar de los me-
nores, resulta esencial garantizar un entorno am-
biental que no les resulte hostil. Desde este punto
de vista, es importante garantizar que en la dina-
mica de funcionamiento de los edificios judiciales
y policiales, el menor no entre en contacto con in-
vestigados o con familiares con los que media un
conflicto. Para ello, es oportuno disponer salas de
espera apropiadas, con entradas separadas.

Del mismo modo, en la normativa comunita-
ria en materia de proteccion de datos de carac-
ter reservado, se exige a los Estados miembros la
proteccion de la intimidad, la identidad y la ima-
gen de las victimas menores de edad, asi como se
proscribe la divulgacién de informacion relevan-
te que pueda favorecer su identificacion. En esta
linea, resulta recomendable excluir al publico de
las salas de vistas, emplear conexiones de video en
directo o incorporar declaraciones -exploracio-
nes- grabadas con anterioridad, al objeto de salva-
guardar la intimidad del nifio o adolescente, cuya
intervencidn es necesaria en el procedimiento.

Precisamente, en relacion a la divulgacion o fil-
trado de datos referentes a los procedimientos de

malos tratos o abusos cometidos sobre victimas
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menores, tiene lugar un doble fenémeno. Por un
lado, la experiencia revela episodios de estigma-
tizacion o acoso de los menores victimas, en sus
centros escolares, barrios o localidades, al tras-
cender datos que permiten su identificacion. Por
otro lado, sin embargo, el mismo efecto de la pu-
blicidad mediatica, a priori lesiva para el menor
victima, puede desencadenar un segundo efecto,
potencialmente beneficioso, al permitir la con-
cienciacion social frente a los ataques a victimas
menores.

L. Derecho a la no discriminacion

En la normativa comunitaria que reconoce los
derechos de las victimas, se prevé la clausula ge-
neral de que los derechos se aplicaran de forma
no discriminatoria. Se trata de un principio gene-
ral, que aparece complementado con la exigencia
de que las victimas sean reconocidas y tratadas
“de manera adaptada” en sus contactos con los
servicios de apoyo y las autoridades. Esta exigen-
cia se concreta en la necesidad de proporcionar
a los menores victimas servicios especializados,
que tomen en consideracion factores como su
procedencia étnica o nacional, su sexo y su dis-
capacidad. En este sentido en el Reino Unido se
cuenta con materiales adaptados a los menores y
segln su lengua. Del mismo modo son practicas
adecuadas contar con personal policial o judicial
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capacitado para entrevistarse con los menores en
lengua de signos o la existencia de pautas para en-
trevistarse con personas con necesidades especia-
les de proteccién por su discapacidad intelectual.

El principio general de respeto a la igualdad
determina el trato diferente a las situaciones es-
peciales, por ello, se antoja esencial que los Esta-
dos velen por el establecimiento de medidas de
no discriminacién, adaptadas a las necesidades
especiales de los menores, cuando concurren si-
tuaciones excepcionales de vulnerabilidad.

En este marco, en la normativa de la Unidén
Europea en materia de proteccién de victimas se
presta una especial atencion al establecimiento de
medidas para la promocion del acceso a la justi-
cia. Para lo cual, es necesario garantizar el acceso
equitativo de todo menor a la asistencia juridica, la
representacion legal y el apoyo para los menores
en situacion vulnerable. En este sentido, es impres-
cindible la remocién de barreras e impedimentos
tisicos, tanto como afrontar las necesidades espe-
cificas de traduccion o interpretacién, para meno-
res integrantes de colectivos vulnerables.

M. Formacion de los profesionales

La necesidad de especializacion de los profe-
sionales juridicos y sociales encargados del trato a
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los menores victimas es un desafio evidente para
cualquier pais. Sin embargo, lejos de conformar
unicamente un objetivo deseable, debe concretar-
se en que los profesionales que interactiian con los
menores cuenten con formacion especifica sobre
los derechos de la Infancia, comunicacién verbal
y no verbal adaptada, sobre desarrollo infantil. Es-
tos recursos facilitardn que tanto el mensaje que
se se transmite como el que recibe resulta eficaz,
en el trato con ninos y adolescentes. Asimismo los
profesionales deberian contar con recursos espe-
cializados para tratar a cada menor segtn su gru-
po de edad, a fin de poder dirigirse a ellos en un
lenguaje que les resulte significativo.

N. Cooperaciéon multidisciplinar

El andlisis en profundidad de todos los facto-
res estudiados invita al trabajo de cooperacién
interdisciplinar entre todos los actores del pro-
ceso, en orden a lograr una justicia integramente
adaptada al menor. En este sentido, algunas ex-
periencias comparadas resultan de interés, como
es el caso del modelo “tdandem” propio de los
sistemas de Finlandia y Reino Unido; las unida-
des médicas multidisciplinares especializadas en
Croacia, Francia y Espafia; asi como los mode-
los de cooperacién multidisciplinar, existente en
Alemania.
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Es clara la
importancia

de contar con
el apoyo de
psicologos a la
hora de dirigir
al menor las
cuestiones.

La finalidad ultima que persigue la arquitectu-
ra del modelo de justicia adaptada es el superior
interés del menor, protagonista necesario de todos
los esfuerzos y en cada fase del procedimiento,
pero sus consecuencias practicas son ciertamente
deseables. En este sentido, en el aspecto concreto
de la entrevista al menor, es clara la importancia
de contar con el apoyo de psicologos a la hora de
dirigir al menor las cuestiones, incluso para el
manejo adecuado de la informacién que el nifio o
adolescente proporciona.

En el fondo, con la nocién de justicia amiga-
ble, prevista estratégicamente para hacer frente
a abusos y agresiones a niflos y adolescentes, se
establece un paralelismo con el propio funciona-
miento de la Bioética, en que resulta, no solo de-
seable, asimismo imprescindible, el trabajo coor-
dinado de los distintos profesionales implicados.
Volvamos, una vez mas, a una situacion en que es
necesario la opcion o rechazo por un tratamiento
médico completo. En un momento antecedente el
paciente, nifio o adulto, habra debido recibir una
informacién clinica suficiente y el paciente, o su
representante legal, habrd de haber prestado el
consentimiento informado. Pues bien, en esa si-
tuacion, no excepcional en la practica clinica, ha-
bran intervenido ordinariamente el paciente y sus
familiares; el profesional o los profesionales sani-
tarios; y en los supuestos mas conflictivos para los
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intereses y derechos en juego, podria resultar ne-
cesario solicitar el criterio de los profesionales in-
tegrantes del comité de Etica, de manera que juris-
tas, sanitarios y eticistas podrian aportar criterios
razonables para la aproximacién al conflicto, en
aras a proporcionar vias adecuadas de solucion.
Esta es, por tanto, la linea de actuacion deseable y
adecuada para garantizar unos sistemas de justicia
y salud adaptados a la Infancia. Un abordaje de los
retos y tareas, que son afrontados desde diferentes
puntos de vista y perspectivas profesionales, pero
dirigidos a garantizar el respeto al superior interés
del menor.
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Representa un
avance notable
en aras a lograr
una proteccion
efectiva del
menor.

VIL. REFLEXION FINAL

Un sistema eficaz de proteccidon de la infancia
y la adolescencia no soélo debe estar conformado
por herramientas de indole juridica. En su con-
figuracion es necesario atender a indeclinables
exigencias éticas, de modo que esté garantizada
la participacién del menor en todos los frentes,
en atencion a su papel central y protagonista de
la accidn protectora. Este enfoque -que nos atre-
vemos a llamar nifiocéntrico- del marco de pro-
teccion legal e institucional representa un avance
notable en aras a lograr una proteccion efectiva
del menor, y es respetuoso con las directrices que
marcan los principios bioéticos clasicos.

En clave de la atencién sanitaria, garantizar la
autonomia del menor implica la superacion del
paternalismo cldsico, propio de la relacién entre
médico y paciente. Es decisivo tomar en conside-
racion los criterios del paciente menor de edad, de
acuerdo a su madurez, como un mecanismo para
fortalecer éticamente la intervencién o el trata-
miento médico. Significa adoptar una postura de
respeto por su libertad y por el conjunto de creen-
cias u opiniones que integran su acervo religioso
y cultural. De modo complementario, el principio
de beneficencia debe plasmarse en una accién mé-
dica que tienda a conseguir el bien que el propio
paciente, o sus familiares directos, desean para él.
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Ante las situaciones de transgresion de la nor-
ma penal, la condicién de victima del nifio o ado-
lescente debe activar, de un modo inmediato y
eficaz, una dindmica de especial proteccién para
el menor y su entorno, desde el momento en que
la comisién de un hecho delictivo es un factor
que acentua su vulnerabilidad. Es preciso que el
menor entienda y sea entendido, y para ello debe
garantizarse una comunicacion eficaz y significa-
tiva para el mismo y, de un modo esencial, que el
menor sea escuchado.

Por ello, atrevernos a hablar acerca de una jus-
ticia amigable para el menor, implica mucho mas
que los recursos, espacios y profesionales sirvan a
las necesidades de atencién de nifios y adolescen-
tes de un modo adecuado. Mucho mas. En reali-
dad, supone hablar de una justicia coloreada en
sus formas y medios visibles, pero que, al mismo
tiempo, es mucho mas eficaz en los mecanismos
establecidos para la investigacién de los hechos
objeto de denuncia y en las medidas fijadas para
la evitacion de nuevos hechos delictivos contra
los menores.

Y es que escuchar al menor implica contar con
los medios para ello. Supone el asesoramiento y
la asistencia en las entrevistas de profesionales
psicologos que faciliten la comunicacién con los
menores. Conlleva disponer de los recursos ade-
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cuados para dirigirse a cada nifio y adolescente
segun su edad, sus antecedentes familiares y cul-
turales. Exige disponer de medidas especificas de
proteccion para superar cualquier barrera en los
casos de menores con necesidades educativas es-
peciales o en los que no esta acompanado en el
pais por sus familiares. Se trata de establecer unas
condiciones ambientales en que el menor se sien-
ta seguro y cdémodo. Que sepa que no va a toparse
con quien ha vulnerado sus derechos o lo ha favo-
recido u ocultado.

Una justicia orientada a la Infancia asimismo
presupone la agilidad de los tramites en los su-
puestos de desproteccion del menor. Disponer de
los recursos adecuados para que el menor siem-
pre pueda desarrollar unas relaciones de apego
seguras con los adultos que tienen encomendada
su guarda y custodia. Que niflos y adolescentes
puedan imaginar un futuro en el que no estén sus
familiares que no les cuidaron adecuadamente o
los adultos que les hicieron daio. Por ello, una
justicia adaptada al menor es, en realidad, una
justicia amigable para un menor feliz, con un fu-
turo predecible y justo, deseable y objetivamente
bueno. Una justicia donde su desarrollo integral
-afectivo, educativo y fisico- es posible, en el en-
torno mas adecuado.
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Solo una concepcidén de la justicia verdadera-
mente adaptada al menor es compatible con la
Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada
en 1959 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. La exigencia de especial proteccion del
menor, consagrada en la Declaracién universal,
entrana un esfuerzo de la totalidad de los poderes
publicos en el trato que ha de dispensarse al me-
nor en cualquier circunstancia y ambito, velando
por sus derechos e intereses, para garantizarle
siempre un desarrollo integral como persona.

En el momento actual, la letra y el espiritu de la
Declaraciéon de los Derechos del Nifo, constitu-
yen un estimulo para el desarrollo, no solo de una
justicia o una relacion sanitaria o escolar amiga-
bles para el menor. Es preciso que los efectos de
este enfoque se trasladen al propio ambito de la
Etica, en el trato y la consideracion general de los
adultos hacia cada menor. Asi, el menor no es ya
una persona merecedora de una especial protec-
cidn, sino que ha de ser el propio centro de toda
accién politica o social a él dirigida. Oir a los me-
nores implica valorarles, ponderar su necesidad
de especial proteccidn, y, finalmente, disefiar todo
un sistema para garantizar su superior interés. Ni-
flos y adolescentes, llamados a ser protagonistas
de su futuro, han de ser, con mayor razén, cons-
tructores de su presente.
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Se trata de

un camino
iluminado por el
faro de la justicia
restaurativa.

El modelo de justicia ha emprendido un cami-
no imparable para consolidar a las victimas como
auténticos protagonistas. Se trata de un camino
iluminado por el faro de la justicia restaurativa.
Y, desde este nuevo enfoque, el proceso para la
atencion de la victima, no finaliza con la impo-
sicién de una sancién al ofensor. Es imprescindi-
ble acompaiiar a la victima, especialmente a los
menores de edad, en su proceso de recuperacién
integral. El ofendido pasa a ser protagonista, por-
que, muy por encima de su condicién de victima,
es persona, y el Derecho busca hacer realidad esta
exigencia ética.
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