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Extended Summary

Childhood is the starting point of any human being's life in the world. As you
know, this stage of human life takes place both inside and outside the home, and it is
for this reason that sometimes events occur that need to be responded to beyond the
parental and school level, such as in the courts. These events in most cases involve
more subjects, such as direct victims or material victims.

In the world, children have been in conflict with society when offenders or victims who
are minors have appeared, as in these cases the differences in treatment with respect
to adults in the jurisdictional sphere are substantial and obvious. This can be observed
when, in order to protect minors, special treatment is given to them with reference to
their circumstances and personalities, with a term not defined but named in the
proceedings in which minors are involved, which is the best interest of the minor. This
concept has sometimes been criticised for being too flexible with child offenders, but on
other occasions, in contrast, it has been said that its legitimacy for children's rights has
not been used when they are direct or indirect victims of a crime. However, what the
law seeks to do with this interest in the child is to value and respect the rights of the
child, thus making a balance between what will be most conducive to the child and his
or her future, so that any parental claims, those of the child's legal guardians or those
of anyone in conflict with the child offender or victim, are placed last in consideration

and the child comes first in the child's process.

With regard to children's rights, over the years a greater appreciation has been
developed for the well-being of children and for fighting so that they may have a
dignified and healthy childhood. However, in ancient times, the importance given to
children was not so significant, since families in general simply had offspring and what
happened to them was a matter of chance. This does not mean that they did not care
about the children, but it was not really valued that they lived a childhood, since in
many occasions the children were put to work in different tasks that nowadays are not
considered appropriate for their age but that helped the wellbeing of the family circle,

not the child himself.

Thus, after the Convention on the Rights of the Child, approved by the UN
General Assembly in 1989, different regulations in various states allowed the
application of different guarantees and rights that this document enacted for minors. In
this way, applying these international regulations, different countries developed their
own regulations regarding juvenile offenders and the procedure to be followed with
them.



In the case of Spain, the process of change began definitively in 1992 with
Organic Law 4/1992 of 5 June, known as the Law of Juvenile Courts, regulating the
competence and procedure of the juvenile courts (LORCPJM), which sought to provide
real guarantees and a demand for responsibility for those under 18 years of age who
committed any offence. However, this was a provisional period and it was not until the
approval of the Organic Law 5/2000 that some basic and essential pillars were
established in terms of guarantees and rights for juvenile offenders in the juvenile
process. This law obviously had discrepancies in terms of the measures imposed and
the specific procedure with minors. For this reason, after several reforms® and
specifications in different regulations and agreements, different aspects of the initial law
were modified and thus the reform that is currently applied, Organic Law 8/2006, was
approved. This law structures a series of specific basic rules for institutional action with
respect to minors between 14 and 18 years of age who carry out acts that violate the
criminal laws of adults, as set out in Organic Law 10/1995 of 23 November of the

Criminal Code.

In contrast, we find states such as Chile, which today is considered to have not
adequately developed these international standards relating to children, because it has
signed its commitment to bring its legislation, public policies and national programmes
into line with the Convention on the Rights of the Child, which has not legitimately
happened, For more than 30 years, various reforms have been made to its laws
regarding the rights of children and adolescents?, and yet the Law on Minors created in
1967 remains in force, which is in disagreement with the standards of the Convention

and does not fully protect the rights of children and adolescents.

The Chilean state is still in the process of adapting its legislation and intends to
improve the living conditions of children and adolescents in its country, as well as to
process a list of full rights for this group, with a system of social reintegration for those

who break the law.

! Regulation 1/2001; Organic Law 9/2002; Law 53/2002; Royal Decree 1436/2001; Royal
Decree 232/2002; Organic Law 15/2003; Law 62/2003; Instructions No 3/2004, No 6/2004;
Consultation No 3/2004; Instruction No 10/2005; Consultations No 2/2005 and No 4/2005;
Organic Law 8/2006.

2 Affiliation Law 1998; Constitutional reform establishing that secondary education is compulsory
and free in 2003; Law on Adolescent Criminal Responsibility 2007; Creation of the subsystem
Integral Protection Chile Grows with You in 2009; Law on School Inclusion in 2015; law
specifying the protection of individuals in special risk situations, including children, in 2017; Law

on Videotaped Interviews in 2018, etc.



For all these reasons, the objective of this project is to express what is really
meant by interest in children, starting from the interest that society has in children, the
importance given to their privileges, rights, and life in general, and thus reach the point
where this sociological interest is reflected in the laws of each territory, in our case in a
parallelism and differentiation between Spanish and Chilean. To do this, we will begin
by defining what is meant by a child and an adolescent, and then end by differentiating
the different stages that any human being goes through, and in this way see the
physical and psychological changes that are experienced in each one of them. In this
way we will see what is known as early childhood that will develop from the first year of
life until the age of 6, a period of special vulnerability towards the outside world due to
physical and psychological immaturity. And then we will find the second childhood
which will begin to be counted from 6 to 14 years of age, prior to adolescence, also a
vulnerable age range but in this case the physical and psychological immaturity is not
so noticeable but carries with it other risk factors for becoming victims of crime. And so
we can see the difference with adolescence, from 14 to 19 years of age, in which the
human being is almost an autonomous individual in constant direct contact with society,
who can end up being a victim if something goes wrong along the way, just as he can
end up in conflict with society for having committed a crime in principle, thus becoming

an investigated person.

These age groups will be of vital importance to us in order to later make some
nuances about the specific laws on minors in the Chilean and Spanish states, since
these will apply their legislation specifically to an age group, which is between 14 and
18 years old. However, since we are dealing with minors, their circumstances will
matter even more than those of adults and that is why the law will take into account

their maturity, hence the importance of characterizing each stage of life.

However, this age group has not always been effective in these legal systems and
that is why we will make an introduction to the background to the current legislation in
order to really see if significant changes have been made or simply if they have been

apparently modified.

When talking about these specific legislations on minors, we will find the main
point of our project, the best interest of the minor, so in the following section we will
clarify what is meant by this legal interest but we will also explain the interest that
society has in minors, which will be the essential point for justice, because the greater
the interest in children and minors, and the greater the importance given to them and

their conditions, the law must be in line with these or at least be adjusted to them.



For all this, we will make an analysis of the evolution of the interest in children and
the superior interest of the minor in Chilean and Spanish history. For years, with all the
pro-life, pro-childhood social movement, public opinion has been changing and what
was previously accepted and not given importance, today can be the result of social
problems and that is why this interest will be essential to subsequently judge juvenile
offenders or, on the other hand, defend the rights and freedoms of minors both of
offenders and of those who are victims.

At this point, explain that if Chilean legislation has been chosen for this project in
order to compare it with Spanish legislation, it is because here the author has Chilean
roots and, moreover, it is clear from different information sources that there is a clear
difference between both territories in terms of the treatment of minors, but equally a

similarity in certain points to be developed further.

With the explanation of the evolution of interest in children and minors, | wanted to
arrive at the next point of this work, which is the current interest that society and justice
have in minors. This interest, as we were introducing, is enormous today and what it
wants is a legitimate framework of guarantees for all minors who may find themselves
in a situation of discrimination, conflict with the law or, for example, mistreatment. But
we will be even more specific about the interest in investigating minors who are in

principle offenders and the intention to do so correctly by correcting previous errors.

Following this, we will make a differentiation of personality characteristics and
circumstances of the minor victims and offenders, in order to later understand the
difference in interest shown in society and in justice towards them, as well as the
similarities and specifications in rights and duties for them in the process of minors. In
this way we will see that in reality what was previously known as "bad children”, now
generally does not give that sense of unease and conflict of interest towards them by
society, but that now, as they are minors, we will try to correct those mistakes they
make but also help the minors to understand them and to be more respectful of social
norms, so as to later give them the support and education that they deserve, since after
all they are individuals who are in full social and cognitive development, who will need
help to change. That is why justice will no longer be as strict and harsh as it was with
adult offenders, but will be restorative and re-educational, and therefore a little more
flexible so as not to leave secondary damage in the lives of these minors in conflict with
the law. It will also be the case that at present, when a minor is the victim of a crime,
whether by another minor or an adult, it will produce more social and legal significance,

and the damage will have to be dealt with in a specific way appropriate to the age of



the victim as well as his or her personal and family circumstances.

Finally I will make a chronogram of some of the cases that have aroused more
social and legal conflict both in Chile and in Spain to try to overturn everything
explained in previous sections, as will be the case of Piedad (Spain), the Amber case

(Chile), the Anfruns case (Chile), among others.

And then | present the final conclusions of this project in order to make a final
nuance of the interest in minors both in society and in the process of minors, both
victims and offenders who are minors.



Resumen:

La infancia es una fase innata de todo ser humano. Podemos entonces decir que
esta serd importante para todo individuo por haber sido parte de su historia y por tener
ciertas vivencias que ya no experimentan de adultos. Sin embargo, dentro de estas
vivencias ocurrira que la vida no siempre haya tratado bien a cierto menor y acabe
siendo victima de un delito por parte de sus padres, de sus compafieros de clase o de
un extrafio, o por lo contrario, acabar siendo investigado por un comportamiento que

acaba en disputa en los tribunales de menores.

Es comun escuchar casos en los que se ven involucrados menores y es por esto
que la sociedad a dia de hoy se escandaliza o critica pero, ¢hasta qué punto la
sociedad con la que convive el menor lo valora correctamente?, ¢respeta realmente lo
que es ser un nifo?, ¢deberia dejarle cometer errores sin represaria alguna sin

atender a la gravedad de sus actos?

Conocemos entonces la infancia por ser un episodio de nuestras vidas pero no
conocemos la realidad de los nifios y ocurre que existen discrepancias de opiniones
alrededor de los casos de menores que quebrantan la ley, mientras que para las
menores victimas es una postura suavizada, cuando ambos son menores de edad. Por
ello, este trabajo tiene por objeto explicar lo que es ser un nifio, la importancia y el
interés que se le da a la infancia en la realidad actual y como responde la justicia y la
sociedad ante los casos en los que se ven involucrados los nifios, sea cual sea la

postura en la que acaben.

Palabras clave: Menores, interés, infancia, justicia.



Abstract:

Childhood is an innate phase of every human being. We can then say that this will be
important to every individual because they have been part of their history and have
certain experiences they no longer experience as adults. Nevertheless, inside these
experiences it will happen that the life not always has treated well certain minor and
ends up by being a victim of a crime on the part of its parents, its schoolmates or a
stranger, or for the opposite, to end up by being investigated by a behaviour that

finishes in dispute in the minors' courts.

It is common to listen to cases in which involved minors meet and that's why the society
to today is scandalized or criticizes but: until point the society with whom the minor lives
together values it correctly?: does he respect really what is to be a child?: should it
allow him to commit errors without reprisal anyone without attending on the gravity of its

acts?

We know children as an episode of our lives, but we do not know the reality of children
and there are differences of opinion around cases of minors who break the law,
whereas for the minors victims it is a relaxed stance, when both are minors. For it, this
work takes as an object to explain what is to be a child, the importance and the interest
that is given to the infancy in the current reality and as the justice and the society
answers before the cases in which the children turn out to be involved, be which be the

position in which they finish.

Keywords: Minors, interest, childhood, justice.
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1. INTRODUCCION.

En el presente trabajo me dispongo a desarrollar las distinciones que se
realizan en el proceso penal de menores entre aquellos menores que son

investigados y aquellos que resultan victimas de ilicitos penales.

Ser& importante por ello comenzar por lo que se entiende por menor de edad
tanto en psicologia, en biologia y en el habla coloquial. De igual forma tomara
importancia la definicion aportada por la OMS sobre lo que se entiende como nifio,
pues esta definicion serd la que marque el punto de inicio de cualquier normal
referida al menor que vaya acorde a las normas sociales del mundo actual. También
valoraremos las distintas etapas de la vida de un ser humano para llegar a entender
porque el ordenamiento juridico y la sociedad en general no contemplan un mismo

procedimiento cuando se trata de menores y de adultos.

Como he comentado, lo que se debe entender como nifio 0 como menor es
hoy en dia un término globalizado y que podemos ver en distintos ordenamiento
juridicos; sin embargo, por mis raices y mi interés personal, he decidido realizar un
paralelismo del ordenamiento juridico en materia de menores de Espafia y de Chile.
Pues tendran semejanzas en cuanto al proceder ante las dos caras de la moneda:
cuando el menor sea victima o cuando el menor este siendo investigado como
presunto infractor. No obstante, también tendremos en cuenta en epigrafes finales
gue dichas semejanzas en cuanto a materia juridica no son aplicables al marco
social. Llegados a este punto, remarcar que este trabajo es de naturaleza juridica
pero no en todo su recorrido, pues como ya sabemos el ordenamiento juridico de
cualquier territorio va enlazado a la sociedad y por ello, a los ciudadanos, y sera
importante tomar también en importancia la sociologia y de igual modo, algunos
tintes de psicologia que pueden ayudar a hacer mas comprensible el actual interés

en el menor.

Asi pues, el presente trabajo intentara sintetizar lo que se entiende como el
“interés superior del menor” en lo que se refiera a materia juridica pero de igual
forma, también daremos importante al interés, en general, que tiene la sociedad en
la infancia. Pues en cuanta mayor importancia se les da a los menores y mayor es la

preocupacion por ellos, ese interés al que nos referimos influird directamente en la
ley.
Dicho interés no siempre habré sido el mismo siempre ya que la sociedad ha

sufrido cambios, ha evolucionado y lo que antes podia tomarse como una ayuda del

menor a la familia para llegar a final de menor, hoy en dia, se entenderia como una
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explotacion del mismo?®, por ejemplo. Es por estos cambios sufridos en la sociedad
que serd importante estudiar las variaciones desde el siglo XIX hasta la actual
percepcion para asi entender el porqué de las distintas reformas en el ordenamiento
juridico en materia de menores y los cambios que se han llevado a cabo a la hora
de velar por los derechos de menores tanto victimas como investigados pero sobre

todo, en investigar correctamente a estos menores.

Es entonces cuando nos encontramos que en el ordenamiento juridico espafiol
el interés entre menor victima y menor investigado podria entenderse como el
mismo en cuanto a derechos declarados a ambas figuras, sin embargo

encontraremos diferencias de igual forma, que seran las que intentaremos matizar.

Y finalmente, para afianzar lo explicado en el trabajo a modo de resumen, se
realizara un recorrido entre los casos mas mediaticos tanto en Chile y en Espafa
para observar cdmo han respondido ambos ordenamientos ante procesos de
menores implicados tanto como victimas como investigados; y de igual manera, se

intentara visualizar la respuesta ciudadana a dichos delitos.

%  Articulo 19.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio: “l. Los Estados Partes

adoptaran todas las medidas legislativas administrativas, sociales y educativas apropiadas para
proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo

tenga a su cargo. (...)"
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2.  CONCEPTO DE INFANCIA. LINEA CRONOLOGICA DE LA VIDA HUMANA.

Cuando queremos hablar de la infancia, lo hacemos facil y lo simplificamos todo,
pero desde el principio de este trabajo académico, he podido demostrarme que
realmente no tenemos claro qué es la infancia, puesto que le ponemos diversos
nombres, cada uno la toma dentro de un intérvalo de edades, que guardan relacién
pero que a humilde opinién deberian ser las mismas, para una consideracion global de

lo que se entiende o no por infante.

A lo largo de las décadas y dependiendo de cada pais, el concepto de la infancia
ha ido variando, pues las vivencias de los infantes estén relacionadas directamente por
cuestiones bioldgicas y psicoldgicas pero de igual modo, por patrones culturales que
incidiran en sus vidas. Podemos encontrar patrones culturales como era décadas
atras, el trabajo infanti como una maniobra totalmente normal y aceptada por
determinados territorios 0 como los matrimonios con menores, criticados por la
sociedad pero que a dia de hoy se contindan celebrando, aun cuando existen

entidades y organizaciones que luchan contra ello.

Es por ello, que en el diccionario podemos encontrar el término puericia que
viene diciendo que es el <Periodo de la vida de una persona comprendido entre la
infancia y la adolescencia, entre los 7 y los 14 afios aproximadamente.>; este intérvalo
de los 7 a los 14 afios, es para muchos considerado también como la infancia de una
persona, no un periodo entre medias. Se entiende en resumidas cuentas que dentro
de ese periodo de tiempo, sigues siendo un nifio porque no tienes las vivencias
suficientes, ni la madurez necesaria para ser considerado un adulto. Como tampoco la
edad ni el desarrollo mental, pues en esas edades, los nifios aln estan en una fase de

desarrollo de si mismos para la adolescencia y consecuentemente, para la vida adulta.

No obstante, si seguimos indagando, encontramos el término infancia, el cual
coincide con la nifiez en cuanto a su definicién; esta dice que es el <Primer periodo de
la vida de la persona, comprendido entre el nacimiento y el principio de la
adolescencia.> En este punto, encontramos que no se acota un intervalo exacto para
considerar que sera o no considerado infancia, pero en el presente trabajo, la

tomaremos de punto de partida.

Asi pues, comprendida desde el primer dia de vida hasta aproximadamente los
13 o 14 afos de edad, un ser humano es considerado como nifio/a (la edad
aproximada de entrada a la adolescencia generalmente) y también como se sefialara
en el siguiente punto, la edad en la que la justicia espafiola y chilena consideran que

los nifios ya pueden ser imputables por los delitos que cometan.

13



Sera importante igualmente para nuestra investigacion, enfatizar también lo que
en su momento y hasta ahora entendié la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

como “Infancia”.

Dicha definicion, se toma desde la perspectiva de la salud, como el propio
nombre de la organizacion indica y en resumidas cuentas, quiere dar a entender que la
infancia es esa etapa de la vida de cualquier ser humano en la que debe asistir a la
escuela y a todos esos momentos de recreo, para tomar los conocimientos que
necesitan para crecer fuertes y confiar en si mismo; recibiendo en todo momento ese
amor y estimulo adecuados, que seran los motores para un desarrollo adecuado y de
bienestar para los nifios. Asi mismo, enfatiza en que dichos motores no seran solo
tarea de las familias, sino de igual modo de la comunidad de adultos que entren en

interaccion con ese menor, como seria si se diese el caso, una intervencion judicial.

Durante este trabajo, se analizara todo lo que atafie al interés en los menores,
siempre bajo una directriz clara: la definicion de infancia y los derechos reconocidos

por la Convencion sobre los derechos del nifio a los menores de edad.

Esta fue fundada en 1989 por las Naciones Unidas a través de UNICEF* vy

proclama los derechos de todo menor entre su nacimiento hasta los 18 afios.

Se tratd6 del primer tratado internacional de derechos humanos relativo a
combinar en si mismo un instrumento Gnico de derechos, que proclama una serie de
normas universales relacionadas directamente con la infancia y de igual modo, el
primero en darle la importancia que merecen a los derechos de los nifios, para que
estos se conviertan en una exigencia legitima en la via juridica pero de igual modo, en

la sociedad.

La Convencion tomo como definicion de la infancia, aquel episodio extenso de la
vida humana que estara separada de la vida adulta, defendiendo que no todo lo que

suele ser tomado como bueno para los adultos, lo podra ser para los menores.

Asi, desde su fundacion, la Convencion ha instado a los gobiernos para que
faciliten y proporcionen a las familias ese apoyo y asistencia, como también el evitar

que se separen a los nifios de sus familias.

Igualmente reconoci6 a los infantes como titulares de derechos propios y como
protagonistas directos de sus vidas, sin necesidad de ser receptores de caridad y con

facultades adecuadas para poder participar en su libre desarrollo.

* Organismo especializado en nifiez.
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Durante la infancia es el periodo en el que el individuo adquiere el mayor
crecimiento; dicho periodo de tiempo, por lo generalmente aceptado, se desarrolla en
tres etapas: la lactancia, la primera infancia y la segunda infancia. En resumidas
cuentas, en la lactancia el individuo es totalmente dependiente de sus progenitores
para los hechos mas simples de su vida: su alimentacion, su higiene, entre otros.
Mientras que, cuando cumple los 2 afios hasta cuando cumple los 6 afios, se
considera que estan viviendo su primera infancia, donde comienzan a descubrir el
mundo por si mismos y comienzan a separarse poco a poco de sus progenitores para
sus necesidades mas humanas. Cuando entran en los 7 u 8 afios hasta los 14, el nifio
comienza su recorrido hacia la adolescencia, donde se descubrira a si mismo y por
consiguiente todo su alrededor; obviamente por su cuenta pero siempre bajo el

cuidado y control de sus padres o tutores.

Durante las primeras dos etapas de vida del ser humano, se considera que esta
mas condicionado al mundo exterior, que es totalmente vulnerable a los peligros que le
pueden acechar; no tendran una capacidad de comunicacion extensa ni desarrollada
en su totalidad y ademas, habran elementos de la vida, que no lleguen a comprender

como para valorar lo bueno o lo malo, pero si lo que les hace dafio.

Cada nifio o nifia vivir4 una serie de fases de desarrollo que estardn marcadas
por distintas transformaciones fisicas, psicolégicas y sociales, pero que por lo general

seguiran un marco comun de caracteristicas.

Ademés de esta percepcion de la evolucion del ser humano durante su vida,
encontramos por otro lado otro tipo de explicacién, aunque hasta la fecha ha sido una
de las mas reconocidas pero también, de las més criticadas: El estudio de las etapas

de desarrollo Psicosexual.

Esta propuesta fue presentada por el psicoanalista Sigmund Freud; el cual
desarrollo su estudio en 5 etapas bien marcadas por ciertos cambios psicolégicos en el

individuo, ademas de una categorizacién de edades bien marcada.

La teoria de Freud se basaba en la idea de que la personalidad de las personas
se desarrollaba durante la infancia a través de energias o impulsos centralizados en
ciertas zonas erégenas que lo que buscan es el placer de ser identificados. Entonces,
entendié que lo que mueve al ser humano es una energia psicosexual o también

llamada libido, que se encarga de impulsar la conducta.

Asi pues, el psicoanalista Freud establece que por lo general la personalidad se

llega a establecer a los cinco afios, cuando las primeras experiencias han jugado su
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papel en el desarrollo de esta y que ademas, aun cuando se haya formalizado,

seguiran influyendo en su comportamiento a lo largo de toda su vida.

Es por ello que Freud quiso dejar claro que la infancia es una etapa crucial en la
vida de cualquier ser humano, y que en esta se llegaran a formar las personalidades y
comportamientos de los futuros adultos. No obstante, entendia que cada persona es
distinta y que este proceso de crecimiento era discontinuo pero que por norma general

llevaba un orden bajo unas etapas, llamadas: etapas psicosexuales.

Las distintas etapas de desarrollo seran: la oral, la anal, la falica, la de latencia y
la genital. En todas ellas, los impulsos de placer que buscaran los nifios, y que irdn

regidas por el Ello®:

La fase oral: se completara dentro del intervalo del primer afio de vida del sujeto y
tendra como zona erégena, la boca. Por la cual se alimenta y toma esa toma de
contacto con el mundo exterior por medio de sus cuidadores, pues dependera
totalmente de ellos.; La fase anal: se desarrollara completado el primer afio hasta el
tercer afio de vida y la zona erégena, los esfinteres. Freud entendia que el placer lo
encontraban en el momento que llegaban a controlar los movimientos intestinales y la
vejiga. No obstante, se puede entrar en conflicto, pues el nifio en esta etapa aprendera
a controlar sus necesidades corporales mas naturales sin la ayuda total de sus padres.
Sin embargo, si los padres toman una actitud de desatencion, es decir sin dar ningun
apoyo o estimulo al nifio, este no podra completar esta fase correctamente, y como
consecuencia podran provocar en €l resultados negativos en su formacion de la
personalidad, y podra tomarla a modo de “anal-expulsiva”, es decir, transformandose
en un adulto desordenado, derrochador y destructivo.; La fase félica: desde el tercer
afio de vida hasta el sexto, donde se encontrard la zona erégena en los genitales. El
nifio centrara su libido en los genitales y es por ello, que descubrira las diferencias por
géneros. Durante esta faceta, se podra dar el llamado Complejo de Edipo o Electra®. ;

La etapa de latencia: La encontramos entre los seis afios hasta los 12. En dicha etapa

no tenian una zona erdgena especifica. El individuo deja de lado sus intereses de la
libido temporalmente e inconscientemente pasa a desarrollar el ego y el superego, que

contribuirdn a tener una etapa caracterizada por la calma. ; Por Ultimo, |la etapa genital,

que se desarrollard desde los 12 afios, al comienzo de la pubertad, hasta su muerte.

® Definido como el componente innato en los individuos desde su nacimiento. Se tratara de los
deseos, voluntades e instintos principalmente provocados por el placer.
® Deseo sexual gue puede sentir inconscientemente un menor hacia la figura paternal del sexo

opuesto, segun Sigmund Freud.
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La zona erdgena en desarrollo serian los genitales pero en esta ocasion,
produciéndose una maduracién en los intereses sexuales. Dentro de ese interés en la
sexualidad, también madurara la relacion con el mundo exterior y el objetivo sera

alcanzar el equilibrio de todas esas areas que definen la vida humana.

Asi, habiendo visto el desarrollo de la Teoria Psicoanalista de Freud, podemos
concluir en que esté, entendia que en los primeras afos de vida, se formaban los
cimientos de la personalidad de cualquier nifio y es por ello, que desde el nacimiento,
nuestro objetivo innato es superar y satisfacer todos aquellos impulsos e instintos que

intentan dominarnos.

No obstante, a consecuencia de nuestro entorno o ambiente, comenzariamos a
establecer una serie de normas y reglas de convivencia con los demas; las cuales, si

todo ha ido como defendia Freud, nos acompafarian a lo largo de nuestras vidas.

Por ello, cuando existen infancias marcadas por las tragedias, el maltrato fisico
y/o mental, pueden provocar que un adulto llegue a cometer en ocasiones actos de
delincuencia y de violencia; sin embargo, también podra ocurrir que se convierta el

individuo en una persona defensora de los derechos humanos.

No existira nunca una férmula secreta para formalizar una infancia perfecta pero
no podemos obviar lo que defiende Sigmund Freud, y es que las vivencias de la
infancia quedan como tatuajes en la piel y en ocasiones, no acaban bien. Pero, como
también decia este, si le damos libertad de eleccidon, de sentimiento, de expresién, de
querer y de rechazar, obtendremos un adulto capaz para superar las barreras de la
vida; siempre y cuando haya recibido los estimulos y recompensas adecuados por las

personas que deben guiarlo en sus primeros afios.

Ademas de la infancia y su concepto, importara también la etapa que embarque
la adolescencia, pues en el epigrafe siguiente, la normativa tanto espafiola como
chilena, actuaran ante las infracciones que cometan en ese intervalo de edades,
descartando algunos afios. Esta etapa de la vida se caracteriza por la necesidad de
interaccion con la sociedad pero también embarca las edades en las que se pueden
hacer visibles antiguos traumas de la infancia y terminar exteriorizandolos o por el
contrario, llevarlos dentro. Esta interaccion mas los cambios hormonales de estas
edades podran ser motivo de conflicto en ocasiones con la sociedad vy
consecuentemente con la justicia cuando se produzcan de manera incorrecta o

contaminada con episodios traumaticos del pasado.

No obstante, se matiza que la importancia dada sera la misma para todo el menor
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gue se vea implicado en el proceso de menores pero haciendo especificaciones

respecto a que sean victimas o agresores.
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3. ANTECEDENTES Y NORMATIVA APLICABLE EN ESPANA Y CHILE
3.1. Especifica del ordenamiento juridico espafol

Podemos ver que con anterioridad a la LORPM 8/2006, suceden una serie de
cambios legislativos en Espafia que seran el punto de partida para los cambios que se
esperan en cuanto a la responsabilidad penal de los menores infractores y en cuanto a
los derechos reconocidos para los menores victimas. Asi pues, como antecedentes
historico principal nos encontraremos con los Tribunales para nifios de 1918 donde por
primera vez se llegd a aplicar unos prematuros criterios de correccion, reforma y
educaciéon para los menores infractores. Anteriormente a estos, los menores que
quebrantaban la ley eran puestos a disposicién de asilo como huérfanos o vagos,
cuando se trataba de faltas leves pero cuando se trataba de infracciones graves, se
llevaban a cabo medidas represivas iguales que para los adultos.

De ese modo, a medida que la sociedad se preocupaba por la correccién de los
comportamientos de menores infractores y de protegerse de ellos, pues eran
considerados un problema social grave, en 1920 nacié el primer tribunal tutelar de
menores, que tenia como exigencia la creacién de establecimientos especiales para
reeducar y observar a los menores delincuentes. Con esta ley la jurisdiccion para
imputar a menores era hasta los que tenian 15 afios pero que se amplié hasta los 16
afios con el Decreto-ley de 15 de julio de 1925.

El criterio de la edad minima de 16 afios para aplicar la imputabilidad y la
inimputabilidad no se hizo firme hasta el Cddigo Penal de 1928, junto con la Ley de
1944, la cual supuso una remision definitiva de los menores hacia una jurisdiccion
especial, los Tribunales tutelares de menores. Sin embargo esta ley fue criticada y
desorganizada pues se llegaron a juntar en el mismo centro menores que habian
resultado victima de abandono o desamparado con menores sometidos a medidas
reformativas.

Esto se llego6 a solucionar por el Decreto de 11 de junio que aprobo la Ley de los
Tribunales tutelares de menores de 1948, que seguia manteniendo que los menores
de 16 afios serian inimputables pero seguia cometiendo el error de no ser especifica
para menores infractores, pues también se hacia cargo de los menores que se
encontraban en una situacion de peligro.

Es con la aprobacion de la L.O del Poder Judicial de 1985 cuando se crean los
Jueces de Menores como Organos especializados en la materia y que tendran
conocimiento de los procesos en los que se vean involucrados menores.

Pero no es hasta la L.O de 4/1992, Ley de Tribunales Tutelares de menores,

reguladora dela competencia y procedimiento de los juzgados de menores
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(LORCPJM) cuando se crea el procedimiento especial y respetuoso para menores
imputados, que contaria con las garantias constitucionales esenciales, una
actualizacion de las medidas como la introduccién del articulo 17"y la fijacién de una
nueva edad minima para poder imputar a un menor, los 12 afios. Se quedaria como
una puesta provisional de la especificacion y reforma que se esperaba de la ley
espafola en materia de menores.

Tras la provisionalidad de la ley de 1992, se aprobé la L.O 5/2000, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, que impuso unos principios basicos en
materia de menores y el procedimiento que se debia seguir cuando ellos fuesen
sujetos sometidos a una primera investigacion. Con ella se pretendia que aquel ilicito
que fuese cometido por un menor no pudiese conllevar la misma responsabilidad que
se le impone a los adultos pero si una respuesta legal ante las infracciones que esos
menores de edad cometiesen. Se introduce en su exposicién de motivos de la ley® lo
que se explicara en epigrafes siguientes como “interés superior del menor”, en
siguiente lugar se introduce ya desde su articulo 1 que sera dirigida a los menores que
se encuentren entre los 14 a los 18 afios y como excepcionalidad llegado el caso, en
su articulo 4, de aplicacion para los jovenes que estén en el intervalo de los 18 a los
21 afios, siempre que la infracciébn que hubiesen cometido fuera menos grave, sin
violencia o intimidacién, no hubiese puesto en grave peligro su vida o la de otros, etc.
No obstante, tras esta han ocurrido distintas reformas significativas como la de L.O
7/2000, por la que introdujo el Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional,
para que conociesen de los procesos de menores cuando se tratase de delitos de
extrema gravedad, como seria el caso de menores de edad involucrados en
terrorismo. Con ella y las siguientes reformas se pretende ir endureciendo el reproche
pero ajustandolo al interés superior del menor, individualizando y proporcionando las
decisiones finales del proceso. Como auln no habia entrado en vigor la L.O 5/2000, la
L.O. 9/2000 ocurre como reforma de esta y suprime las Salas de Menores de los
Tribunales Superiores de Justicia como conocedores de los recursos de apelaciéon

contra resoluciones de Jueces de Menores para atribuirles la competencia a las

" Amonestacion por tiempo de uno a tres fines de semana, acogimiento por otro persona o
nacleo familiar, servicios en beneficio de la comunidad, ingreso en un centro de régimen
abierto, semiabierto o cerrado, entre otros.

® “Interés que ha de ser valorado con criterios técnicos y no formalistas por equipos de
profesionales especializados en el ambito de las ciencia no juridicos, sin perjuicio desde luego
de adecuar la aplicacion de las medidas a principios garantistas generales tan indiscutibles
como el principio acusatorio, el principio de defensa o el principio de presunciéon de inocencia.”

- (Exposicion de Motivos, Ley Orgéanica 5/2000, de Responsabilidad Penal del Menor.)
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Audiencias Provinciales. También hard efectivo el articulo 4 de L.O 5/2000 de
aplicacion de la ley para los jovenes que tengan de 18 a 21 afios como régimen
especial. Posteriormente se llevara a cabo la reforma de L.O. 15/2003 por la que se
sigue endureciendo la LORPM vy posibilita la defensa de personas ofendidas
directamente por una infraccibn cometida por el menor en cuestion, haciendo asi
posible la acusacion particular sin limites. Y llegariamos a la L.O. 8/2006.

La Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, que hasta la fecha es la reforma mas
significativa ha supuesto ampliar los supuestos para poder imponer medidas de
internamiento en régimen cerrado y la duracién de todas las medidas, tanto las
privativas de libertad del articulo 7, como de los internamientos del articulo 7.2, como
también de las medidas no privativas de libertad del mismo titulo. Elimina de manera
definitiva la aplicacién de la ley para los jovenes de 18 a 21 afios, quedando amparado
Unicamente en el articulo 69 del Cédigo Penal, para tratarse de manera incompleta.

Por otro parte, posibilita que a partir de la mayoria de edad del individuo, el
cumplimiento de las medidas se realice en los Centros Penitenciarios destinados a los
adultos.

3.2. Especifica del ordenamiento juridico chileno

Como antecedentes a la reforma de Ley n® 20191, de la Ley n® 20084, nos
encontramos como punto de partida para la regulacién de una ley que estuviese
dirigida a los menores, la Ley de proteccion a la infancia desvalida de 1912. Esta fue la
primera en promulgar unos criterios prematuros para resolver el abandono de los
padres, el abuso sexual, de explotacion infantil, sin llegar a ser legitima, sino como
inicio de una politica orientada al cuidado de los nifios en riesgo social. Durante esta
época existian los centros de reclusion para menores que cometian delitos, los que los
padres consideraban que debian ir, donde también convivian aquellos que

necesitaban de acogimiento.

Tras ella, se aprobo la ley de menores de 1928, que se propuso ser mas efectiva
y restrictiva, con la que se introdujo un mecanismo de proteccibn para menores

infractores y victimas, y también la creacion de los Tribunales de Menores.

Posteriormente, se introdujo la ley de menores de 1967, que supuso la creacion

de la Policia de menores® pero siguiendo con los anteriores modelos promulgados en

® “Art. 15. Créase en la Direccion General de Carabineros un Departamento denominado
«Policia de Menores», con personal especializado en el trabajo con menores. Este
departamento establecera en cada ciudad cabecera de provincia y en los lugares que sean

asiento de un Juzgado de Letras de Menores, Comisarias o Subcomisarias de Menores.”
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leyes pasadas.

Pero no es a partir de 1980, cuando Chile firmo la Convencion sobre los
Derechos nifio, que los distintos gobiernos del pais quisieron amoldarse a las
exigencias planteadas por este reglamento internacional. Por ello, se llevaron a cabo
distintas reformas del ordenamiento juridico como por ejemplo la Ley de Filiacién de
1998, que pretendia terminar con la diferencias de derechos entre los nifios nacidos
dentro o fuera del matrimonio. También se consagro en 2003 una Reforma
Constitucional que establecio la obligacién y gratuidad de recibir la educacion media
para los menores, de este modo se combatirian lacras como el trabajo infantil, el

analfabetismo, que son la base de la discriminacion social.

No es hasta 2005 cuando se aprueba la ley n°® 20084, de sistema de
responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, que supuso que
los menores que tuviesen menos o entre los 14 y 16 afios serian inimputables
penalmente y solo podria aplicarse medidas de proteccion, de las cuales se encargaria
el Servicio Nacional de Menores (Sename)'®. En la ley se tomaba el criterio del
discernimiento’* para los menores de 16 hasta los 18 afios, para conocer si eran
conscientes de los hechos cometidos y asi, condenarlos y encarcelarlos como a los
adultos. Sin embargo, si no contaban con discernimiento, pasaban a cargo del
Sename para internarlos en centros para su proteccién, que no contaban con la
declaracién de derecho a defensa gratuita y que tampoco establecian un limite de
tiempo para su estadia alli, como tampoco de unas garantias especificas para un

proceso de menores.

Dos afios después, se produce una reforma de la ley n® 20084, la Ley 20191,
actualmente en vigor, que establece el procedimiento a seguir con los adolescentes
entre 14 y 18 afios que violen la ley, abandonando el criterio del discernimiento y
aplicando la ley por igual para todos los menores que quebranten la ley y se
encuentren en este intervalo de edades, para reinsertarlos en la sociedad por medio

de un programa especializado.

1% Sera el responsable de la ejecucion de las penas contempladas en la ley de Responsabilidad
Penal Adolescente por medio de la utilizacion de unos especificos centros, en el caso de las
penas privativas de libertad, y acudiendo a la red privada, para llevar a cabo el cumplimiento
de las medidas no privativas de libertad, para contar con un contacto con la sociedad por parte

del menor en proceso de reinsercion y reeducacion.- <https://www.bcn.cl/index_htm|>

1 Juicio por el cual percibimos y declaramos la diferencias existencias entre varias cosas,

como seria el caso de distinguir entre lo correcto o lo incorrecto.
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Se caracterizara entonces por contando con un procedimiento especifico para
menores pero también, con la formacion de fiscales y defensores en la materia.
Establecera programas de reinsercion para no solo castigar a los menores infractores,
sino para reeducarlos. Ademas se contard con programas de rehabilitacion antidrogas

y de alcohol.

Se deja atras el internamiento como método de sancidon Unico y solo se
contemplara para aquellos delitos mas graves, por ello, habr4 una lista de sanciones
privativas de libertad y también no privativas de libertad, recogidas en el articulo 6 de
la ley n° 20191: “Sanciones. En sustitucion de las penas contempladas en el Cadigo
Penal y en las leyes complementarias, a las personas condenadas segun esta ley sélo
se les aplicara la siguiente Escala General de Sanciones Penales para Adolescentes:
a) Internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social; b) Internacion
en régimen semicerrado con programa de reinsercion social; ¢) Libertad asistida
especial; d) Libertad asistida; e) Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad;
f) Reparacion del dafio causado; g) Multa, y h) Amonestacion. Penas accesorias: a)
Prohibicion de conduccion de vehiculos motorizados, y b) Comiso de los objetos,
documentos e instrumentos de los delitos segun lo dispuesto en el Codigo Penal, el

Cddigo Procesal Penal y las leyes complementarias.".

Ademas, protegera los derechos de los jovenes infractores, como poder conocer
el motivo de la detencion (salvo delito flagrante'®):; ser informado de forma adecuado
de los hechos que se le imputan, como también de sus derechos basicos otorgados
por la ley'®; se respetard su presuncién de inocencia mientras se realicen los
determinados actos de investigacion; ser tratado con dignidad y en ningun caso ser

castigado corporalmente o psicolégicamente; entre otros.

2 Articulo 795.1.1 de la LECrim: “(...) se considerara delito flagrante el que se estuviese
cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se
entendera sorprendido en el acto no sélo al delincuente que fuere detenido en el momento de
estar cometiendo el delito, sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de
cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga
fuera del inmediato alcance de los que le persiguen. También se considerard delincuente in
fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito con
efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participaciéon en él.”

¥ Guardar silencio, no poder ser obligado a declarar, tener que ser trasladado a un juez
especial de menores en maximo 24 horas. < Ley n° 20084, Sistema de Responsabilidad de los

adolescentes por infracciones a la ley penal.>
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4. EL INTERES POR LA INFANCIA SOCIOLOGICO Y JURIDICO.

Desde el siglo XX se estd adoptando una mayor preocupacion por parte de la
sociedad internacional por la vida, oportunidades y derechos de los nifios. Esto,
entendido de acuerdo con las caracteristicas de los menores de edad, es porque al fin
y al cabo se les considera vulnerables hacia el mundo y los adultos, y es por eso que
se tienen que tomar en cuenta sus circunstancias, pues los nifios son el reflejo futuro

de la sociedad en la que viven.

Como sabemos a partir de nuestro primer epigrafe, los menores se encuentran
en fase de desarrollo para vivir sus vidas como adultos en continuo movimiento e
interaccion con el mundo exterior, acciones que deberan ser aprendidas a temprana
edad para que sean adecuadas a los estandares sociales de buena convivencia y

socializacion.

Es por esto y mucho mas que esa preocupacion e interés volcado por la sociedad
en la infancia que hace que haya sido posible llegar a tratados internacionales con
criterios minimos en cuanto a los derechos de los nifios y lo que se espera que tengan
estos para desarrollarse como adultos dignos. Como también a politicas publicas para
la prevencion o la lucha contra taras sociales dependiendo del territorio, como podrian
ser en México el trafico de menores o su explotacion sexual, o en Espafia para

»nl4

combatir el “pandillismo”™ o el acoso escolar.

Asi pues, es ldgico recordar que lo que una sociedad combate y toma como
incorrecto o desviado de la norma social, pase a formar parte de un decalogo de
normas del respectivo ordenamiento juridico del estado, para dar respuesta a los
delitos que pueden acontecer. Es por eso, que tratandose de menores de edad, el
interés por su vida y su futuro se traduce en un interés juridico por sus derechos
fundamentales, como la intimidad, la dignidad pero también los especiales de acuerdo
a su edad y sus circunstancias sociales. Muchas veces sera para tratar de parar la
delincuencia juvenil pero también del posible victimismo que haya podido acontecer en
la vida de cierto menor, que a consecuencia de ello, ha provocado que ese menor

agredido, haya acabado siendo un menor infractor. Dicho interés juridico sera conocido

14 “Grupo de personas que estan estrechamente ligadas hacia la defensa de uno mismo y de
las personas apegadas a ellos tienen en comuln ciertas practicas para proteger al grupo
costumbres y tracto de personales especifico ya que por lo general son grupos delictivos que
se dedican a robar ,asaltar ,drogarse, grafitear y hasta llegan a matar a una persona.” Esto sera
lo vinculante para que este concepto sea importante a ojos de la normativa.- Definicion

obtenida a partir de: < http://juanpandillerismo.blogspot.com/2012/12/el-pandillerismo.htm| >
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generalmente como “el interés superior del menor”.

Este concepto, aun sin tener una definicién sdlida y solemne, se ha entendido por
la jurisprudencia actual de Espafa, por ejemplo, como una clausula general o
concepto juridico indeterminado, que tendra la posibilidad de comprender en si mismo
la necesidad de proteccién de los derechos fundamentales, garantias procesales y
circunstancias personales de los menores. Esta caracteristica del concepto hara
referencia al desarrollo de la personalidad de los menores, pues cuando hablamos de
ese interés, nos referimos a los nifios, individuos de la sociedad con derechos y
personalidad juridica desde el momento que nacen, y necesidades diferentes a la de

los adultos y que se encuentran en crecimiento fisico y psiquico.

Entenderemos que cada persona tendra ciertos rasgos de personalidad y
distintas vivencias, y es por ello que se valorara que, el concepto del “interés superior”,
no solo abarque a los menores que han sido victimas de delito para velar por sus
derechos, sino también por los infractores. Esto serd posible por la faceta dinamica,
flexible que tiene la aplicacion del principio, puesto que podra ser individualizado vy

concretado por cada menor, sin generalizaciones.

Sin embargo, nos encontraremos con el problema de que el adulto que se
encargue de juzgar, ya sea representante legal o juez, tendrd ya unos prejuicios,
valores e intereses adquiridos durante su formacion de la madurez, y sera por eso que
en muchas ocasiones se caiga en la objetividad de la aplicacion del interés superior
del menor y se tomaran medidas que aunque sean buenas, no son las que realmente

necesita el menor y sus circunstancias.

No obstante, aun cuando existen criticas ante el uso del principio, la Ley
Organica 5/2000 lo contempla en ciertas manifestaciones de su Exposicién de Motivos,
cuando lo determina como limite para la eleccion de las medidas que aplicaran los
Juzgados de menores, como principio basico de la presente ley, también como un
criterio que orientara al legislador penal de menores; por otro lado como elemento
base para el procedimiento en el proceso de menores, tanto en la fase de

investigacion, como para la ejecucion de las medidas educativas.

Sin embargo, como podemos observar en la Exposicién de Motivos, ese interés
superior del menor, no solo afectara al proceso penal de menores cuando se trata de
infractores menores de edad, que también actuara como garantia en el proceso civil en
que se vea involucrado un menor, como seria por ejemplo en el papel de victima o
como parte infractora, como seria en un juicio en el que se deba establecer la patria

potestad, cosa que debera ejercitarse en beneficio de los hijos, sin contar con lo que
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quieran los padres; o cuando se trate de un caso de intervencion judicial para
determinar la guarda y custodia de un menor, en ese caso, el menor tendra derecho a

opinar y que este cambio sea también a favor del menor.

Y es entonces que se entiende que su fin maximo es la proteccién del nifio,
atendiendo a su personalidad y desarrollo, para que crezcan naturalmente en el seno
de una familia, y que tengan una insercidn social y personal durante la infancia y

después en su adultez.

Es por todo lo anterior que el principio tratado serd considerado como
fundamental para el proceso penal de menores, pues este sera el pilar para la
aplicacion de medidas mas idoneas o mas beneficiosas para el menor. Cuando se
refiere a beneficio, no se hace referencia a un premio dado por la justicia por sus
actos, sino a beneficio en cuanto a una posible victimizacion del menor por parte de la

justicia y como sintoma del paso por el proceso de menores.

Entonces matizamos en que se puede entender como “interés superior del
menor” como las acciones individualizadas y especiales que realiza la justicia para el
pleno desarrollo de un ser humano como también de proteccién de su dignidad y
derechos fundamentales, configurandose asi como principio de actuaciéon de la
jurisdiccién tanto como garantia procesal como elemento determinante de valoracion
de las medidas a imponer en menores infractores. Asi mismo, también podra actuar
como presupuesto procesal por el cual el menor no estara separado del procedimiento
gue atafie a su persona, sino que lo contemplard como parte que se involucra por
ejemplo eligiendo su propio abogado. Pero sobre todo, contemplaremos el interés
superior del menor como un criterio determinante para valorar las medidas educativas

que se elegiran para el determinado menor.
4.1. La evolucién del interés en el menor en la historia

El término actual indeterminado pero concebido a rasgos generales del interés
superior del menor no siempre ha sido asi, pues ha ido desarrollandose a medida que
las preocupaciones de la sociedad hacia los menores cambiaban y a consecuencia de
ello, cambiaban las leyes y sus actuaciones con estos individuos concretos.

El concepto no era concebido en su totalidad hace afios, sino que se referia a
él en como interés a secas.

Sin embargo, es observable una introduccion a ese interés antes comentado
cuando se observa la Declaracion de Ginebra de 1924 que afirma: “Por la presente
Declaracion de los Derechos del Nifio, los hombres y mujeres de todas las naciones,

reconociendo que la Humanidad ha de otorgar al nifio lo mejor que pueda darle,
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afirman asi sus deberes, descartando cualquier discriminacion por motivos de raza, de
nacionalidad o de creencia.”

En este fragmento se aprecia que la Declaracion de Ginebra hace patente que
existe una obligacion por parte de los adultos por darles las mejores condiciones a los
menores de edad, que deben ser considerados iguales en todo momento y por ello,
protegidos por ley.

Asi mismo, se citan una lista de obligaciones:

“1. El nifo debe ser puesto en condiciones de desarrollarse
normalmente desde el punto de vista material y espiritual.

2. El nino hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser
atendido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser
reeducado; el huérfano y el abandonado deben ser recogidos y ayudados.

3. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

4. El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser
protegido de cualquier explotacion.

5. El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que
tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del préjimo”.

Aun que se aprecia que no existe una indicacion clara de que estos preceptos
se traten de derechos para los menores, cuando se observa la expresion “el nifio debe
ser’, puede ser traducido a que el nifo tiene derecho a ciertos aspectos y cosas, que
seran dadas como obligacion por parte de los padres a cargo de los nifios.

Asi es que con esa determinacion de derechos reconocidos a los menores de
edad, se reconoce al menor como individuo con necesidad de proteccion y no como un
individuo capaz de participar en la defensa de sus derechos.

No obstante, se observa que no existe una determinacion de lo que entiende la
Declaracion de 1924 como nifio y por ello, la entenderé como todo aquel individuo

nacido y menor de 18 afios, como libre interpretacion.

La nombrada Declaracién de 1924 no poseia una fuerza coercitiva ni impositiva,
sin embargo obtuvo un gran impacto en la sociedad y la normativa del momento y se
estableci6 como inicio de toda declaracion de derechos a la nifiez. Hecho que se
entenderd también como precedente a considerar el interés superior del menor, puesto
gue si la justicia y la sociedad deben respetar y proteger a los menores y sus derechos,

para ello, deberan optar por lo mas beneficioso para los nifios.

Por otra parte y sucesivamente, observamos otro instrumento que buscara que

los estados logren orientar su conducta hacia el respecto y proteccion de los derechos,
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la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH); que aunque no tenga
fuerza obligatoria para los distintos ordenamientos, establece en su contenido que los
derechos que por su naturaleza puedan ser ejercidos por menores, no podran ser
aplicados a mayores de edad, hecho que se ha ido estableciendo en Chile y Espafia,

por ejemplo.

Se considerara a la DUDH un precedente igualmente de los derechos de la
infancia y de adolescencia, siendo asi derechos que surgen de la proteccién a la
dignidad humana. Ademas, se llegd a establecer un nuevo modelo de proteccion de

derechos.

Se observa que existe el preambulo del que se entendera como indicador de
necesidad de proteccién de los menores de edad: "Considerando que el nifio, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento. Considerando que
la necesidad de esa proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracién de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan

en el bienestar del nifio”

Es apreciable leyendo el preambulo, que existe una mejor respecto a la
Declaracion de 1924 al establecer explicitamente que los nifios seran los receptores
de todos los derechos humanos y que estos seran atendidos respecto a sus
caracteristicas individuales para asi darles una proteccién especial si la necesitasen.
Entonces se entiende que la ONU optara por regular los derechos del nifio de manera
autébnoma, respecto a los Derechos Humanos declarados en general para todos los
individuos.

Con el predmbulo y con la Declaracién Universal en si, nuevamente se
intensifica ese interés superior del menor y su concepcidon en los estados
internacionales, puesto que cuando se cita que necesitardn especial proteccion en su
vida y que esta se llevara a cabo atendiendo a sus circunstancias particulares. De esta
forma, se va formalizando un matiz del concepto que tratamos.

Posteriormente existe una mejora en la concepcién y formalizacion para
entender el interés superior del menor y esto lo vemos reflejado en 1989 en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio, donde el interés o la
idea de este, era una de los conceptos mas importantes, formando parte de los cuatro

principios fundamentales, que sefialaba que se debia tener en cuenta ante todo el
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interés de los menores de edad en cuanto a todas las circunstancias que se vean
involucrados. Dicho principio, lo vemos reflejado en el articulo 3.1 de la CDN : “En
todas la medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio”.

Es notorio a primera vista que ya existe una indicacién directa de lo que se
debe atender en los procesos en los que se vean involucrados menores, sin importar
de la clase que sean esos procedimientos. Y con ello, se hace patente la necesidad de
gque se precise lo que se entendera o no como interés superior del menor, y como se
aplicard en cada pais para que asi exista un concepto general y fiable para la

proteccién de los menores, ya sean infractores o victimas de delitos

4.2. La actual percepcién de laimportancia por la infancia

La preocupacion por la infancia en el siglo XXI ha sido constante a la hora de
querer cambiar la realidad de muchos nifios; ya sea por los problemas urgentes, los
mas tradicionales, que azotan a este grupo social como son la mortalidad, las
enfermedades infantiles o aquellas situaciones de pobreza o las que provocan

exclusion social.

Ahora bien, en la actualidad, ante la conclusién de que los nifios no quedan
“intactos” ante los cambios de su alrededor, ya sea en su familia 0 en la escuela, se
han tomado nuevos retos para dar solucion a otros problemas derivados del cambio en
la sociedad, como son: la entrada de la mujer en el mercado laboral, el cambio en el

papel del hombre en el cuidado de los nifios y los trabajos en el hogar, entre otros.

Sin embargo, tras muchos afos tras la tara social de los problemas infantiles, se
ha querido modificar el error que suelen cometer muchos trabajos sociolégicos,
psicolégicos o juridicos: centrar el “foco de solucién” Unicamente en la etapa de la
segunda infancia'®.Esta es la etapa en la que los menores comienzan su transicion a la
vida adulta, convirtiéndose en adolescentes con las hormonas por los aires, como
defendia Freud y que ello, afiadido a distintos factores, provocan en ocasiones que
sea la etapa en la que esos “menores” se convierten en un problema social. Asi pues,
la nueva visién de nuestra actualidad, es dar solucidén a esos problemas ya no cuando
el nifio ha formalizado su personalidad y ha tomado ciertas actitudes como buenas,

sino cuando aun ese nifno se encuentra en el umbral de la “primera infancia”, mas

> Comentada en el apéndice n° 2.1 del presente trabajo.
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especificamente entre el primer afio de vida hasta los 10 afios.

Centrando asi los cambios en esta franja de edades, se pretende que esos nifios
no desarrollen comportamientos violentos o que acaben siendo parte en delitos, que
necesiten de respuesta por el ordenamiento juridico; pues como ya hemos sefialado
en anteriores puntos, la ley actuard para redirigir el comportamiento de los menores
gue han infringido las normas; se encontrara en muchas ocasiones con el paradigma
entre castigo y medida, pues el interés de todo los mecanismos centrados en la
infancia, es que estos tengan el menor impacto en su infancia y desarrollo como

personas.

Volviendo a lo que sefialdbamos, si damos solucién a esos comportamientos en
contra de lo que se considera que este bien en determinada comunidad, se pretende
que de ese modo la justicia no tenga que tomar papel en la infancia de ningin sujeto.
Sin embargo, en la actualidad aunque se hayan mejorado distintos indicadores del
bienestar de la infancia, tales como una escolarizacién universal (o por lo menos, en
casi todo el mundo), la reduccién de la mortalidad infantil, la erradicacion de formas
extremas de pobreza, etc.; siguen saltando las alarmas en torno a distintos problemas
actuales, como el acoso escolar (popularmente llamado “bullying”), las adicciones a
estupefacientes o alcohol a temprana edad, o por desgracia la ganadora de todas, la

pederastia.

Estos problemas, no provocan siempre que estos menores desarrollen
comportamientos que vayan a necesitar de medidas educativas por parte de una
institucion, pero en la actualidad se han observado niveles altos de delincuencia en
menores que han abusado de drogas o alcohol, por los efectos que tienen estas
sustancias en sus cuerpos o por el simple hecho de la integracién en los grupos de
iguales'®. Sin embargo, también se han llegado a encontrar casos de menores que se
convierten en infractores en muchas ocasiones tras haber sido victimas de bullying o

tras haber sufrido episodios de abusos sexuales o psicolégicos en sus primeros afios.

Es por todas estas taras sociales, que en la actualidad de tiene un predisposicién
a valorar en alza la infancia, pues en la mayoria de los casos no se llega a pensar
realmente en el menor, sino en la sociedad y en que pueda llegar a ser un problema
para la comunidad. No obstante, hemos encontrado el problema de que cuando se
trata de un menor victima, la solucién al problema social cambia. Pues en estos casos

es cuando se valora que la infancia es algo inquebrantable y quien la dafie, merece un

10 Principal agente de socializacion y se caracteriza por estar compuesto por individuos de la

misma generacion que establecen relacion de tipo primario.
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castigo; castigo que llevara aparejado una agravante'’ especifica del tipo legal del
Cdédigo Penal, pues que sea contra un menor es un hecho grave y que con el paso de
los afios se ha ido endureciendo en el ordenamiento juridico de los dos paises que

tratamos en este trabajo.

En siguientes epigrafes, podremos ver un analisis de distintas condenas ya sean
menores que han infringido la ley o adultos que han causado que un menor sea
victima, y observaremos como al pasar el tiempo, las medidas han intentado
endurecerse pero no tanto en los menores infractores, sino mas bien en adultos
infractores, que es cuando la ley es estricta y castigadora respecto a esos hechos que
se consideran graves. Esto se debera, como hemos podido saber, que esas soluciones
juridicas cuando se trata de un menor que no ha respetado las normas, las medidas
que se le aplicaran seran de indole reeducativa y de reinsercion, valorando ese interés
sobre el menor, lo que le conviene mas respecto a sus circunstancias y su

personalidad, y el tipo de hecho acontecido.

Y no perdiendo el hilo de los menores infractores, cuando se trata de este sujeto
en el desarrollo de la investigacién y esclarecimiento de los hechos, se ha criticado
mucho la manera de realizarlo cuando se trata de menores. Se ha considerado que se
realizaba errGneamente y que vulneraba ese interés superior por el menor, y es por
ello que durante los ultimos veinte afios se han querido implantar unas normas y
directrices de como se tiene que realizar una intervencién en menores infractores, para

gque esta sea adecuada a ellos y respetando sus derechos.

A continuacion, consideraremos la importancia de investigar correctamente a los

infractores menores.

La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios, no

reconoce el derecho a ser investigado correctamente.

Sin embargo, algunos autores reconocen que dicho derecho reconocido a los
nifios, viene ligado con otros que si son reconocidos por la CDN, como por ejemplo el
derecho a ser escuchado, a dar su punto de vista, su opiniéon, en funcién de la

madurez que tenga con su edad®, el “derecho a la libertad de expresion” por el medio

7 Circunstancia gue puede concurrir o no en el ilicito penal y que si sucede, se volvera
complementaria e inseparable a los elementos esenciales del delito, haciendo asi que se
incremente la responsabilidad penal del enjuiciado por delito.

18 Art. 12 Convencién sobre los derechos del nifio.
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que el propio menor elija y a buscar informacion sin limites ni barreras'®, “el derecho a

ser protegido contra cualquier forma de explotacion que perjudique cualquier aspecto
de su bienestar®® y el derecho a que se desarrollen las mas efectivas medidas de
proteccion, sobre todo en cuanto a su salud y su seguridad, en el aquellos trabajos que

se vean involucrados nifios?.

Asi pues, defendido por diversos autores, cualquier tipo de investigacion, en la
gque estén involucrados menores, debe llevarse a cabo bajo una cuidada metodologia y
una ética dirigida a nifios. No obstante, en ocasiones, se cometen ciertos errores que
atentan contra ciertos derechos de la infancia, aquellos que defienden que estos
pueden participar «en la investigacion, que se utilicen métodos que les permita
expresar sus opiniones, puntos de vista y experiencias facilmente», pero también,
«que se les proteja del dafio que les puede suponer involucrarse en la investigacion,
que esté dirigida por investigadores que usen métodos y andlisis cientificos de

calidad»?2.

Con ello, se referian a que estos derechos estan dirigidos a promover gque los
nifios participen en todas aquellas decisiones que afecten de algin modo a sus vidas,
ya sea de manera individual, como a todo el colectivo. Con esta promocién de la
participacién de los nifios, se pretende que «las voces de los menores se han
convertido en el simbolo del compromiso del moderno estado de bienestar con los

valores de libertad, democracia y cuidado»®.

Es por esto y mas que con los diversos progresos en el marco normativo en
referencia a la infancia que ha logrado la CDN, han hecho posible la mejora sustancial
en la forma de pretender entender o en ocasiones, llegar a entender la infancia y

ademas, entender que los nifios forman parte en las cuestiones que a ellos les atafie

9 Art. 13 Convencion sobre los derechos del nifio.
20 Art. 36 Convencion sobre los derechos del nifio.

2L Art. 3.3 Convencion sobre los derechos del nifio.

2 BEAZLEY,H.; BESSELL, SH.; ENNEW, J. Y WATERSON, R. (2009). «The right to be
properly researched: research with children in a messy, real world». Children’s Geographies, 7
(4), 365-378. Recuperado a partir de: https://doi.org/10.1080/14733280903234428: pagina 370.

2 JAMES, A. (2007). «Giving voice to children’s voices: Practices and problems, pitfalls and
potentials». American Anthropologist, 109 (2), 261-272. Recuperado a partir de:
https://doi.org/10.1525/aa.2007.109.2.261: pagina 261
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en todos los aspectos de su vida; es por ello que se configuran como sujetos de
derechos con una voz propia que debe ser considerada como a cualquier adulto. Entre
esos derechos que tiene como sujeto en nuestra sociedad, son considerados el
derecho a la proteccién, a la promocion y de participacion; derechos que han ido
incrementando la conciencia de la ciencia en las investigaciones en menores, puesto
que ahora no solo deben recibir opiniébn de un adulto sobre los nifios, sino que se
pretende que estos mismos den su opinidon desde el punto de vista de sus propias

experiencia e intereses.

Para que esto pueda ocurrir, es necesario que la doctrina se especifique en las
necesidades que tiene el colectivo de la infancia. El cual es muy especifico a la hora
de comunicarse, de ver el mundo, pues viven y ven el mundo de distinta forma, y es
necesario que las instituciones se adapten a esas necesidades especificas para que

los nifios puedan disfrutar de un respeto a sus derechos, como gozan los adultos.

Una de las especificaciones mas importantes, se conforma en torno a la relacién
de poder y dominacion que se puede conformar en torno al investigador y el
investigado; esto se debe a que obviamente, ya no solo en relacioén a la edad, el menor
se puede ver en una posicién de sumisién ante este y en ocasiones se ha caido en
casos de abuso y manipulacién. Esta cuestién, en ocasiones provoca que los
resultados de la investigaciébn no sean los correctos, porgue el menor se encuentra
influenciado y en otras ocasiones, porque el propio investigador, en vez de considerar
al menor como un sujeto que puede llegar a comprender lo que ocurre a su alrededor;
este piensa que el nifio no tiene la capacidad suficiente y en ocasiones toman
decisiones por ellos, sin siquiera intentar escucharlos o hacerles comprender

adaptandose a ellos y sus circunstancias.

En otras ocasiones, en esta disimetria de poder entre el investigador y el
investigado, se observa que el menor no se siente en un ambiente cémodo, que haga
posible su participacion espontanea y decidida, sin que un adulto guie sus respuestas.
Ademas, de que también se cae en el condicionante de participacion del nifio en la

investigacion, cuando esta deberia ser libre y voluntaria.

Es por estas cuestiones, que en muchas investigaciones se puede llegar a

pensar que condicionan el relato del menor y la relacion con la verdad de este.

Sin embargo, encontramos que la mayor disimetria entre el especialista y el
menor, sera a la hora de informar y dar a conocer los resultados del proceso. Puesto
que, el menor no tiene la formacion ni la experiencia y el investigador es quien

redactara el informe y sera el que tenga el conocimiento mas amplio del tema que les
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atafie. Es por ello que se critica, pues en los nifios, estos no contaran con las vias
necesarias para quejarse u oponerse a lo dicho o hecho en la investigacion, y en
ocasiones, mucho menos a acceder a los resultados de esta. Esta problemética
también ira ligada a la limitacion de conocimiento de los adultos sobre el pensamiento,

el vocabulario o lo que considera normal un nifio.

Sera de vital importancia que el investigador no pretenda ser igual al menor y que
entienda que este, tendra unas intenciones, una visién y una mision distinta para lo
que él considera su mundo; y por ello, no podra comprender en su totalidad los
sentimientos y percepciones del menor. Es entonces cuando el procedimiento debera
adaptarse al nifio y a su inmadurez, siendo incapaz de comprenderles y de valorar lo
que ellos testifiguen como correcto o erroneo. Es por ello que el proceso no tendra que
pretender interpretar la voz del menor, sino dejar la realidad de su relato y no sacar
suposiciones o0 entendimientos que pueden estar contaminados con la adultez del

investigador.

Entonces se podria establecer que ese derecho reconocido a los menores a
participar en los procedimientos donde se vean involucrados como investigados hace
palpable la importancia de que este proceso no sea el mismo que para adultos y se
adapte en lugar, circunstancias y metodologia para ellos. De esta forma se conseguiria
la comodidad de estos y que la investigacion sea respetuosa con sus derechos, y asi
que lo testificado por el menor sea lo mas ajustado a la realidad y no se caiga en
inventos o fabulas por el estrés o nervios que el procedimiento puede implicar para el
menor investigado. Pues como sefialabamos en epigrafes anteriores, los menores que
recoge la LORPM que pueden ser investigados, se encuentran en un momento de sus

vidas que necesitan confianza, interés y confort para ser ellos mismos.
4.3. Diferencias de interés entre menor victima y menor investigado

Partimos en este apartado de las caracteristicas que se toman como rasgos
generales caracteristicos de la personalidad de menores investigados
(especificamente los infractores) y también de aquellos descubiertos como victimas de

delito.

Con esta clasificacion de ambos en cuanto al terreno psicolégico y social,
pretendemos que se pueda apreciar posteriormente el interés que vuelca la justicia en
lo que se refiere al proceso de menores dependiendo en que situacion juridica se

encuentre el menor.

Tras consultar diversas fuentes que recogen los rasgos caracteristicos de
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personalidad de la mayoria de los menores que quebrantan la ley, encontramos que
suele ser comun en ellos: un alto grado de hostilidad e irritabilidad hacia su entorno
social y familiar, pero sobre todo, hacia sus padres; se sienten los duefios de sus vidas
y no aceptan reglas ni opiniones de estos. Asi mismo, tendradn una falta de lazos de
confianza y por ello, tenderan a inventar, a engafiar y a mentir respecto a sus actos,

sus sentimientos, sus intenciones.

La mayoria de estos menores iran en busca de nuevas experiencias y
sensaciones que les hagan sentir, como deciamos anteriormente, duefios de sus
vidas; como denominador comudn, que esas experiencias lleven riesgo y que en
muchas ocasiones son llevadas a cabo a raiz de la impulsividad, de algin modo,

también por sus problemas de atencién y de hiperactividad.

Es por esta busqueda incansable de lo nuevo, que tendran una propension alta
hacia el aburrimiento y una necesidad palpable de sentirse observados y tomados en
cuenta. Por ello se suele decir que estos menores, mostraran rasgos de extraversion a
la hora de llamar la atencion de los de su alrededor, sobre todo a lo que respecta a su

grupo de iguales.

Sin embargo, como contradiccion a esa extraversion, encontraremos que no son
capaces de demostrar lo que sienten realmente ni mucho menos, comentarlo. Es por
ello que presentaran una dureza emocional que hara casi inalcanzable la
comunicacion con ellos. No obstante, si la conversacion va referida a ellos, tenderan a
ser egoceéntricos, pensando que todo a su alrededor es por y para ellos; y si por algin
casual se les juzga o se les intenta reconducir, presentaran una baja tolerancia a la
frustracion, que podra en ocasiones convertirse en una respuesta de ira hacia quien

quiere cambiar lo que para ellos es lo que debe ser.

No obstante, fuera de estas caracteristicas también encontraremos en muchas
otras ocasiones que esos menores infractores no pretenden ser lo que coloquialmente
se dice “nifios/as malos/as”; en gran parte estos llevan a cabo actos delictivos por una
falta de atencion, de disciplina o de interés por parte de sus tutores, que acaba
desembocando en actos que podrian describirse como “gamberradas” pero que
cuando existe una falta de modelo paternal/maternal, se pueden convertir en un

problema en disputa con el orden social y que acaba en los juzgados.

Por otra parte, cuando hablamos de menores victimas de delitos encontramos
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que cominmente se trata de casos de malos tratos, abuso sexual o bullying®. No
tienen que ver los delitos pero se suele seguir una pauta en cuanto a la respuesta
psicolégica por parte del menor. Encontraremos que se repite cierta pauta pero si nos
referimos a los menores victima por malos tratos vemos que a raiz de los dafios que
pueden sufrir en su desarrollo psicomotor, sensorial, emocional o del lenguaje y del
comportamiento ocurre que sufren de ansiedad ante situaciones de baja presion, de
hiperactividad o incluso de agresividad al no haber aprendido a relacionarse
correctamente y al tener un sesgo de trauma, y tener asi una inadaptacion global.
Podran sufrir de aislamiento y de timidez en todo su entorno, por los miedos que tienen
pero sobre todo a los adultos; ademas habran casos en los que ese aislamiento
desemboque en una depresién al no relacionarse ni abrirse con los demas y que

finalmente se diagnosticaria como un sindrome de estrés postraumatico crénico® por

los malos tratos sufridos.

Por una parte, encontraremos que en la Convencién sobre los Derechos del nifio,

son reconocidos para los menores ciertos derechos, entre otros:

a) El derecho a gozar de una buena salud y con ello a unas condiciones 6ptimas
de higiene, alimentacién, etc.; b) El derecho a la vida, pues se lucha contra los
parricidios, los asesinatos y homicidios de menores.; ¢) Derecho a la libertas de
expresion y de opinion, tanto en el seno de sus familias como en su entorno.;
d)Derecho a tener un nombre propio, una identidad y de igual modo, a pertenecer a
una nacionalidad especifica; a no ser tratados como cosas, objetos inertes.; e) El
derecho a tener una familia 0 a un grupo al que pertenecer para crecer en un ambiente
de bienestar adecuado a su edad y circunstancias.; f) El derecho y la lucha contra el

trabajo infantil o la explotacién laboral; entre otros.

Dicha lista de normas basicas para la vida de cualquier menor de edad, resulta
en ocasiones aun vagamente un intento de cambio en el mundo pero que poco a poco
se trata de una herramienta generalizada y que garantiza su cumplimiento sin importar

que familia sea o en que territorio se encuentre el menor, y haya asi una igualdad en

% Sjtuaciones de acoso, intimidacién y victimizacién entre iguales hacia otro individuo en el

ambito escolar que pueden desarrollarse durante meses o afios, que convierten al menor en
victima de insultos, rumores, aislamiento social, amenazas, etc.

*® Se trata de un trastorno gue afecta a la salud mental de algunas personas que lo desarrollan
a raiz de la experiencia de un evento traumatico, como seria un accidente de trafico, haber
perdido un ser querido, o por cualquier suceso que afecte a la victima.-

< https://medlineplus.gov/spanish/posttraumaticstressdisorder.html >
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derechos para todo menor de 18 afios.

En cuanto al proceso penal de menores, no se hacen diferencias psicoldgicas ni
de conducta a tener en cuenta sino mas bien se hace una serie de diferencias en
cuanto a los derechos y obligaciones en el proceso dependiendo en que parte se vean

involucradas, en la de acusador o de acusado.

Existiran entonces una serie de derechos que seran reconocidos a todo menor
que forme parte del proceso pero como presunto infractor; recogidos en la ya
nombrada Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, reforma de la Ley Organica de
Responsabilidad penal del menor 5/2000, en su articulo 22.1, sefialando que “desde el

mismo momento de la incoacion?® del expediente, el menor tendra derecho a:

a) Ser informado por el Juez, el Ministerio Fiscal, o agente de policia de los

derechos que le asisten.

b) Designar abogado que le defienda, o a que le sea designado de oficio y a

entrevistarse reservadamente con él, incluso antes de prestar declaracion.

c) Intervenir en las diligencias que se practiquen durante la investigacion
preliminar y en el proceso judicial, y a proponer y solicitar, respectivamente, la practica

de diligencias.

d) Ser oido por el Juez o Tribunal antes de adoptar cualquier resolucion que le

concierna personalmente.

e) La asistencia afectiva y psicolégica en cualquier estado y grado del
procedimiento, con la presencia de los padres o de otra persona que indique el menor,

si el Juez de Menores autoriza su presencia.

f) La asistencia de los servicios del equipo técnico adscrito al Juzgado de

Menores”

A su vez, como punto comun de derechos tanto para menores infractores como
para menores victimas, encontraremos nuevamente los derechos promulgados por la
Convencion sobre los derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, que seran para
aguellos menores de 18 afos, considerados individuos de pleno derecho, con el

desarrollo fisico, mental y social para expresar libremente sus opiniones como

26 Dirigiéndonos a la aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siendo la disposicion final
primera de la LORPM, y a la Convencion de Derechos del Nifio de la ONU de 1989, se aclara
gue dichos derechos seran también de aplicacion antes de dicha incoacion, es decir, durante la

instruccion misma.
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derecho. Ademés, hard posible que se sigan unos criterios en cuanto a salud,

supervivencia y de desarrollo en la sociedad.

Asi pues, serd un reconocimiento de la dignidad humana fundamental de todo
menor, como también la necesidad de garantizarles que tendran proteccién ante los
conflictos de la sociedad en los que se vean involucrados.

Sin embargo, en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, se reconocen unos derechos comunes para todas las victimas de delito, ya sean
adultas 0 menores pero cuando llegan a los menores de edad, se hace una
diferenciacién en cuanto a las medidas de proteccién, pues en el articulo 26 se
presentan ademas de las medidas establecidas para adultos, unas complementarias,
“de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las medidas que
resulten necesarias para evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo
de la investigacion o la celebracién del juicio se conviertan en una nueva fuente de

perjuicios para la victima del delito. En particular, seran aplicables las siguientes:

a) Las declaraciones recibidas durante la fase de investigacion seran grabadas
por medios audiovisuales y podran ser reproducidas en el juicio en los casos y

condiciones determinadas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
b) La declaracion podra recibirse por medio de expertos.”

Pero ademas, valorara la posibilidad de que se designen defensores judiciales en

determinadas circunstancias, para que asi se vele por el interés del menor, como son:

“a) Cuando valore que los representantes legales de la victima menor de edad o
con capacidad judicialmente modificada tienen con ella un conflicto de intereses,
derivado o no del hecho investigado, que no permite confiar en una gestion adecuada

de sus intereses en la investigacién o en el proceso penal.

b) Cuando el conflicto de intereses a que se refiere la letra a) de este apartado
exista con uno de los progenitores y el otro no se encuentre en condiciones de ejercer
adecuadamente sus funciones de representacion y asistencia de la victima menor o

con capacidad judicialmente modificada.

¢) Cuando la victima menor de edad o con capacidad judicialmente modificada no
esté acompafiada o se encuentre separada de quienes ejerzan la patria potestad o

cargos tutelares”

Es entonces que entenderemos que la jurisdiccion espafiola en materia de

menores querra aportar los mismos derechos a los menores de edad, sin embargo,
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esto no podra ser totalmente una realidad porque uno esta en conflicto con la justicia y
el otro, lo que necesita de ella, es proteccion y cuidado. Y serd por esto que sera
importante el interés superior del menor para unir todos los derechos reconocidos, sin
importar la figura juridica que jueguen los menores en el proceso, pues este
garantizara que aunque sean investigados o victimas, se velara por lo que de verdad

les conviene y sea de vital importancia para subsanar el dafio que exista.
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5. CRONOGRAMA DE ALGUNOS CASOS DE MENORES IMPLICADOS.
TRANSCENDENCIA SOCIAL DE CASOS DE INFRACTORES Y DE VICTIMAS
QUE SON MENORES.

» 1965-> Caso Piedad, la letal envenenadora de Murcia (Nifios asesinados en

Espana)

En el presente caso, veremos un ejemplo de la realidad que vivian algunos

menores antes de la Convencioén de los derechos del Nifio.

Esta es la historia de Piedad, una nifia de 12 afios, hija de una familia numerosa,
humilde y trabajadora. La menor, la tercera hija de la familia, era la que se encargaba
del cuidado de sus hermanos menores, Mari Carmen de 9 meses, Mariano de 2 afos,
Fuensanta de 4 afios, Andrés de 5 afios, Manuela de 6 afos, Cristina de 8 afios y
JesuUs de 10 afios; mientras sus padres iban a trabajar, al igual que sus hermanos

mayores José Antonio y Manuel.

Piedad, al verse sumida en un cuidado de continuos nuevos hermanos, cometio
el asesinato de Mari Carmen, Mariano, Fuensanta Andrés, envenenadndolos cada

cinco dias, por medio de la leche mezclada con veneno que les daba para merendar.

Tras mostrarse impasible ante los sucesos y haber culpado a su madre de los
crimenes, Piedad fue puesta a custodia del Tribunal Tutelar de Menores para después
ser ingresada en un centro religioso que era el elegido para el cuidado de nifias

descarriadas o en situacion de riesgo.

En este caso, veremos que la opinion publica se escandalizé por los hechos
cometidos por una menor de edad pero mas aun cuando la medida impuesta no fue la
de internamiento en un centro de menores infractores, pues no estaba contemplada,

sino que se aplicé lo que explicabamos en epigrafes anteriores en la Ley de 1944.
» 1979-> Caso Anfruns (Nifio asesinado Chile)

Cuando Rodrigo Anfruns de 6 afios desaparecio del jardin de sus abuelos el 13
de junio de 1979, en un comuna de Chile. Todo el pais se movilizo para localizarlo y
finalmente, 11 dias después, su cuerpo fue localizado cerca de la vivienda de los
abuelos. Sin embargo, lo que se esperaba que se abriese una investigacion durante
mucho tiempo para localizar al culpable, acabo con la declaraciéon y posterior detencion

de un menor de edad, P.P.V, que reconoceria los hechos.

Sin embargo, tras una serie de averiguaciones sobre el supuesto autor confeso,

se determind que este no podria haberlo hecho, al no haber tenido la posibilidad de
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haberse hecho cargo de un menor secuestrado, pues seguida este acudiendo a la

escuela mientras Rodrigo estaba en paradero desconocido.

Este caso se vio tefiido de opinion publica puesto que las noticias dadas por las
autoridades en cada momento eran engafiosas y se criticd que los responsables
realmente habian sido agentes de la autoridad en tiempo de dictadura. Sin embargo,
con el menor se siguid el procedimiento encaminado para menores: se le mando a un
centro de justicia de menores, se estudiaron sus circunstancias y sus posible
responsabilidad, para después dejarlo en libertad al no reunir las piezas clave para

juzgarlo, pues con su mero testimonio no era suficiente.

> 1998-> El caso Nofio el Pelén (Nifio asesinado en Espafia)

En octubre de 1998 aparecio el cuerpo de un nifio de 11 afios en un olivar
cercano al poligono industrial de Jaén. El cadaver, tras la autopsia correspondiente
mostraba claros signos de abuso sexual, un total de 25 cuchilladas repartidas del
cuello hasta las extremidades, ademas de un hematoma craneal que fue la causante
de su muerte. Tras esto, se determind que el menor agoniz6 durante horas hasta
finalmente recibir el ultimo golpe mortal, habia sido asesinado de forma brutal y

extremadamente violenta.

Como presuntos autores del terrible asesinato fueron detenidos Enrique C. L. y
Antonio A. S. ambos menores de edad con antecedentes de conflictos con la
sociedad. Finalmente, tras las oportunas investigaciones y descubrimientos, se
encontré probado que los menores eran responsables del asesinato del menor de 11

anos.

De acuerdo con la legislacién en menores de esa época, la fiscalia solicito para
los menores de 16 afios imputables en el momento de los hechaos, un total de 21 afios
de prision tanto por el delito de agresién sexual como por el de asesinato. No obstante,
como sabemos, era posible la acusacién particular y esta elevo la pena solicitada a 35

afos, por la agravante de abuso de confianza que encontraban que se cumplia.

» 2000-> Las brujas de San Fernando (Joven asesinada en Espafia)

El 26 de mayo del 2000, Clara Garcia de 16 afios fue asesinada en Céadiz a

manos de Iria y Raquel, amigas de ella del instituto que tras mostrar interés por la
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muerte, las artes oscuras, etc, decidieron conocer que se sentia al matar. Por ello, esa

noche Raquel apufalo con ayuda de Iria 32 veces a Clara.

Con este concreto caso se estrend la Ley del menor y lo que podria haber sido
25 afos de prisién para las chicas de 17 afios, paso a ser un internamiento en un
centro de menores distinto para cada uno por ocho afos, de los cuales se cumplieron

seis, y un total de cinco afios de vigilancia.

Este caso supuso la aplicacién de unas medidas especiales para las menores y
con ello una rebaja notoria de la pena, pero que también trajo consigo que ese interés
superior por el menor aplicado en el caso de Iria y Raquel se calific6 de nefasto y
permisivo, hasta el punto que se consideré que no se habia hecho justicia para la

menor asesinada.

» 2003-> Caso Sandra Palo (Joven asesinada en Espafia)

El 17 de mayo de 2003, Sandra Palo de 22 afios, una joven con un 53 por
ciento de disminucion, que fue violada, atropellada y quemada viva por cuatro jévenes,

uno mayor de 18 afos, dos de 16 afios y otro de 14.

Se trat6é del caso méas escabroso protagonizado por menores que habia sufrido

Espafia, por su crueldad, su inhumanidad y sus sangrientos hechos.

Sin embargo, de acuerdo con la Ley organica 5/2000, se aplicaron los medidas
previstas para los tres menores de edad, y de ese modo por sentencia del Juzgado de
Menores de Madrid, se interné a los dos jovenes de 16 afios en un centro de menores
por ocho afios y tras ello, a cinco afos de libertas vigilada, es decir, a las maximas
penas y tiempos contemplados en la ley. Por otro lado, al joven de 14 afios se le

interno por cuatro afios y posteriormente, a tres afios de libertad vigilada.

Por la atrocidad de los actos considerados por la opinién publica, se consideré
hasta dia de hoy que se deberian endurecer las penas impuestas al menor, pues en
este caso concreto, al mayor de 18 afios que actu6é conjuntamente con los menores,
se le condend a 64 afos de cércel. Es por ello, que nuevamente se critico el criterio a
aplicar del “interés superior del menor”, al haber consentido a los menores como si de

una travesura se tratase y no como uno de los peores crimenes.
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> 2018-> Caso Ambar (Nifia asesinada en Chile)

El caso ocurrio en abril del 2018, cuando después de comprobados abusos y
maltratos hacia la menor, Ambar de 1 afio y 7 meses, fue violada y asesinada por la
pareja de la tia que tenia la custodia de la menor.

Con este caso queremos hacer visible la preocupacion que tiene la sociedad
chilena por los menores que resultan victimas de abusos sexuales y maltratos, pues

cada vez salen mas casos y la opinion publica se esta manifestando en las calles.

A raiz de los actos cometidos por Espinoza, el principal sospechoso y culpable
del asesinato, fue condenado a presidio perpetuo calificado®’ por el maltrato continuo
hacia la menor por el acusado, pues la cadena de muerte fue ratificada del

ordenamiento juridico chileno.

Como respuesta a esta cadena impuesta, de entre la opinién publica, surgi6 la
opinién de expertos legales, que querran modificar las penas para adultos que
cometan violaciones contra menores, estableciendo en penas de 5 a 20 afios cuando
la victima sea menor de 14 afios y en caso que la muerte haya sido producida por la

violacion, la pena a imponer vaya de los 20 a los 40 afios.

%" Conocida como cadena permanente pero con posibilidad de revision, la cual en el que en el
articulo 3 del Decreto Ley n° 321, que establece la libertad condicional para las personas
condenadas a penas privativas de libertad, establece que ocurrirh como en Espafia, con la
prision permanente revisable: “Las personas condenadas a presidio perpetuo calificado soélo
podran postular a la libertad condicional una vez que hubieren cumplido cuarenta afios de
privacion de libertad efectiva.
(...)

Asimismo, las personas condenadas por los delitos de parricidio, femicidio, homicidio
calificado, robo con homicidio, violacién con homicidio, violacién, infanticidio, (...), s6lo podran

postular a este beneficio cuando hubieren cumplido dos tercios de la pena.”
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6. CONCLUSIONES

PRIMERA. Entender realmente la infancia y la adolescencia y su vulnerabilidad ante el
reproche social, serd fundamental para tratar el tema del interés volcado en los
menores por la justicia. Por ello, serd importante valorar las caracteristicas atribuidas a
los menores que se encuentren entre los 14 y los 18 afios, para comprender porque la

justicia responde de distinta forma, que cuando se trata de menores de 14 afios.

SEGUNDA. La proteccion a la infancia y sus derechos es la base para una legislacion
gue no provoque que los procesos de menores y adultos sean iguales en cuanto a

procedimiento, sentencias y medidas.

TERCERA. Se deberia empezar a realizar una legislacion en materia de menores
internacional y comun, para que tuviese como finalidad, el establecer los mismos

derechos y posibilidades en los procesos de menores.

CUARTA. Desde los distintos estados se deberia impulsar que la sociedad
comprendiese realmente el interés que tiene la justicia por los menores, su futuro y sus
posibilidades de reeducacion y reinsercion. De ese modo, formar una idea en comun
de necesidad de cambio en la ley para que sea soélida y respetuosa con los menores,

pero ademas especifica y con razén de ser.

QUINTA. Realizar mas trabajos de reeducacién y reinsercibn con los menores
infractores, para que estos de nuevo acaben en equilibrio con la sociedad pero
ademas, prestar una ayuda real a las victimas menores de edad, pues seria
conveniente que esta no fuese Unicamente como la establecida para adultos en Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, sino que también se

especificase con los menores.

SEXTA. Consolidar una percepcién positiva de lo que se respeta con el interés
superior del menor, para asi hacer mas efectivas las medidas impuestas a los menores

infractores en lo que se refiere a las consecuencias posteriores al proceso.

SEPTIMA. Hacer real la aplicacion del interés superior del menor en todos los
procedimientos en los que se vean involucrados los menores, sean infractores o

victimas, o como posibles victimas secundarias de procesos contra menores.

OCTAVA. Estudiar los procesos de menores y los efectos que hayan tenido las
decisiones tomadas en ellos, para no repetir los mismos errores o cometer los mismos
aciertos, para asi formar una enfatizacion en cuanto a beneficios para los menores

tomados de acuerdo a los ejemplos pasados.
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