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RESUMEN

La comprensién de la figura juridica «proceso de contravenciény
resulta relevante para el trabajo diario de los operadores de justicia
que laboran en temas de familia. Con tal propésito se revisé un total
de 24 sentencias emitidas por la Sala Civil de la Corte Suprema de
la Republica. Bajo tal escenario, se encontré que existen confusiones
acerca de la naturaleza juridica de la figura aludida; asi también, se
evidencié circunstancias desfavorables en contra de las ninas, nifos
y adolescentes, a razén de que algunos magistrados basaron sus
decisiones con influencia negativa de los estereotipos. Por ello, se los
visualizé con el objetivo de su pronta erradicacién. Finalmente, se
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resalté la existencia de fallos judiciales dignos de imitar, los mismos

que priorizaron el interés superior de los vulnerables.

Palabras clave: proceso de contravencién; nifias, nifios y adolescentes;
fiscal de familia; juez de familia; funcionarios y servidores puablicos;
autoridades; estereotipos.

ABSTRACT

Understanding the legal concept of the «Contravention Process» is
essential for the daily work of justice operators involved in family
matters. To this end, a total of 24 rulings issued by the Civil Chamber
of the Supreme Court of the Republic were reviewed. Within this
context, it was found that there is confusion regarding the legal nature
of this figure. Furthermore, unfavorable circumstances affecting
children and adolescents were identified, as some judges made decisions
influenced negatively by stereotypes. These were highlighted with the
aim of promoting their prompt eradication. Finally, the existence of
exemplary judicial rulings was emphasized, those that prioritized the
best interests of vulnerable individuals.

Keywords: contravention process; children and adolescents; family
prosecutor; family judge; public officials and servants; authorities;
stereotypes.

RESUMO

A compreensio da figura juridica «Processo de Contraveng¢io»
é relevante para o trabalho didrio dos operadores da justica que
atuam em questoes familiares. Com esse objetivo, foram analisadas
24 sentengas proferidas pela Cimara Civel da Suprema Corte da
Republica; nesse contexto, constatou-se que existem confusoes sobre a
natureza juridica da figura em questdo; além disso, foram evidenciadas
circunstincias desfavordveis contra criancas e adolescentes, uma vez

que alguns magistrados basearam suas decisoes com influéncia negativa
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de estereétipos; por isso, foram visualizadas com o objetivo de sua
pronta erradicagao; finalmente, destacou-se a existéncia de decisoes
judiciais dignas de imitagao, que priorizaram o interesse superior dos

vulneraveis.

Palavras-chave: processo de contravengao; criangas e adolescentes;
promotor de Justica da Vara de Familia; juiz de familia; funciondrios e
servidores publicos; autoridades; esteredtipos
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1. INTRODUCCION

El instituto procesal de la «contravencién» es una figura juridica de
escaso desarrollo en la doctrina del Derecho de Familia; no obstante, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica ha tratado de dar
algunas respuestas a las muchas interrogantes que encierra esa forma
de hacer justicia a favor de los infantes. En consecuencia, desde mi
punto de vista, puedo informar que unos pocos fallos devienen en
grandilocuentes luces y otros concluyeron en lamentables sombras,
a razén de encontrar estereotipos en agravio de las nifias, nifnos
y adolescentes, no solo por parte de los denunciados, pues incluso
se verific6 que los operadores del sistema de proteccién incurrieron
en tales falencias. Por ello, mi mayor interés en desarrollar el tema
propuesto tiene el objetivo de visibilizar tales circunstancias y
contribuir a la erradicacién de las referidas ideas.

Asimismo, a través del trabajo que he venido desarrollando,
procuraré establecer bases sélidas sobre la forma y el método
adecuados para investigar denuncias por concepto de contravencién.
Posteriormente, analizaré y expondré algunos fallos emitidos por
la Corte Suprema, destacando aquellos que considero derroteros
dignos de ser seguidos. Por otro lado, reflexionaré sobre ciertos fallos,
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especialmente aquellos que me llevaron a cuestionar las decisiones
de los magistrados: ;Por qué el magistrado supremo decidié de tal
forma, si las pruebas de la denuncia para confirmar la versién del nino
resultaban evidentes? Estas contradicciones son las que llamaron en
forma poderosa mi atencién y motivaron la detraccién que evidenciaré
en el transcurso de mi exposicién. Uno de los principales objetivos de
este andlisis es contribuir a que los operadores juridicos de la materia,
tanto nuevos como experimentados, eviten cometer errores que puedan
perjudicar a los mds vulnerables: nifias, nifios, y adolescentes.

En tal sentido, ademds de lo expuesto, este trabajo procurard
constituirse en referente de estudio o legado juridico para las actuales
y nuevas generaciones en el dmbito de proteccién, ante la vulneracién
de los derechos fundamentales de los sujetos de proteccién: nifas,
nifos y adolescentes. No obstante, igualmente, se tiene como meta
llegar a aquella persona natural o juridica que sin notarlo o quererlo
podria atentar contra el ejercicio de los derechos de los infantes, ya que
son precisamente aquellos incluidos entre los servidores y funcionarios
publicos, los primeros ofensores y sobre los cuales se dirige todo el
aparato estatal. Bajo tal escenario, he meritado que resultaria vélido
que el presente discurso sirva de disuasivo al transgresor aludido en
lineas precedentes.

Para finalizar, abordaré, en la narrativa, la historia de casos
puntuales y reales tramitados a pedido de parte y otras de oficio,
desde mi experiencia laboral de los tltimos afios en el despacho de
la Tercera Fiscalia Provincial de Familia del Distrito Fiscal Del Santa,
los que implicaron otras alternativas de solucién, diferentes de la
judicializacién. Tomando en consideracién lo atiborrado del sistema
de justicia, se logré la resolucién del conflicto en un plazo breve, con
el propésito principal de alcanzar la paz social en justicia.
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2. ADENTRANDONOS A CONOCER ELTEMA

2.1. ;A que rama juridica pertenece el proceso de contravencion?

No resulté fécil encontrar la naturaleza juridica del proceso de
contravencion. El Cédigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por
Ley n.c 27337, de fecha 23 de agosto de 2000, desarrolla la figura
referida en tal en solo cinco articulados, de los cuales no se denota
en forma sencilla si estamos ante una accién penal, civil o tutelar.
Incluso se puede advertir que tiene ciertas similitudes con los procesos
constitucionales,' en especial con el proceso de amparo. No obstante,
ingresar en esa tesis complicarfa atin mds la escena de la comprensién
del tema propuesto para los operadores juridicos y litigantes del sistema
del 4rea de familia.

Ahora bien, la normativa especial sobre el proceso de
contravencion ha conceptualizado el siguiente enunciado:

Articulo 69.-

Contravenciones son todasaquellasacciones u omisiones que atentan
contra el ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes
sefalados en la ley.

A continuacidn, el siguiente articulo, con el fin de especificar
a quiénes se dirigiria, asi como los correctivos que se aplicarian a
los transgresores, informard sobre la accién litigiosa del proceso de

contravencion:

Articulo 70.-
Los funcionarios responsables serdn pasibles de multas y quedardn

obligados al pago de danos y perjuicios por incumplimiento de

1 Ley 31583. Articulo 1) Cédigo Procesal Constitucional. Diario Oficial El Peruano (5 de octubre
de 2022) «Los procesos [...] tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales, ya
sean de naturaleza individual o colectiva, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion
0 amenaza de violacién de un derecho constitucional».
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estas disposiciones, sin perjuicio de las sanciones penales a que

haya lugar.

De otro lado, para establecer la competencia de los operadores
del sistema de justicia en cuanto a la titularidad de la investigacién
contravencional, asi como la legitimidad judicial de emitir castigos, ha
mencionado:

Articulo 71.-
El Ministerio Publico, a través del Fiscal Especializado y del Fiscal
de Prevencién del Delito, vigilard el cumplimiento de esta Ley.

Articulo 72.-
Los Jueces especializados estdn facultados para aplicar las sanciones

judiciales correspondientes, con intervencién del representante
del Ministerio Pablico.

De las revelaciones descritas en pédrrafos precedentes, se puede
indicar que el proceso de contravencién cuenta con triple naturaleza
juridica: penal, civil, tutelar. El titular legitimado de esta accién debe
plantearla y defenderla ante el 6rgano de justicia, conforme con las
reglas y principios establecidos tanto en normas nacionales como
internacionales, por cuanto la ley especial de la materia nos remite a
tal conclusién (articulo VII del Titulo Preliminar). A continuacién,
mayores explicaciones.

2.1.1. Sobre la naturaleza penal

Toda persona con el 4nimo de proteger los derechos fundamentales de
las ninas, ninos y adolescentes podrd sin restriccién alguna denunciar
esos sucesos de afectacién o afliccién. Bajo tal escenario, resulta
pertinente informar que el término «denuncia» implica la intervencién
del aparato estatal punitivo.
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La propia ley especial ha establecido «Quienes serfan los entes
encargados de recibirla y tramitarla»; por tal motivo, el ciudadano,
en forma indistinta y a su libre eleccién, se podrd acercar ante las
siguientes autoridades:

* Policia Nacional del Pera

* Defensoria del Nifio y Adolescente

* Fiscalias de Familia del Ministerio Publico

Por lo tanto, se puede afirmar que el proceso de contravencién
presenta caracteristicas de indole penal. En este sentido, para respaldar
esta postura, se detallard la competencia de cada entidad responsable
de recibir y gestionar las denuncias presentadas por cualquier persona
que busque proteger los derechos fundamentales de nifias, nifios y
adolescentes afectados. A continuacién, se transcribe el articulo 7.2)
de la Ley Orgdnica de la Policia Nacional de Pert:

* Son funciones de la Policia:
Prevenir, combatir, investigar y denunciar los delitos y faltas
previstos en el Cédigo Penal y leyes especiales, perseguibles de
oficio.

Se tiene, ademds, para reforzar el tema, lo descrito en el articulo

155 a) del Cédigo de los Nifios y Adolescentes:

* Son funciones de la Policia Especializada:
Velar por el cumplimiento de las normas de proteccién de nifios

y de adolescentes que imparten las instituciones del Estado.

Asi también, se verifica del articulo 45.1.h) del Cédigo de los
Ninos y Adolescentes, en el que se refiere:

*Son funciones de las Defensorias del Nifio y Adolescentes (DEMUNAYS):
Comunicar o denunciar las presuntas faltas, delitos o
contravenciones en contra de nifias, nifos y adolescentes, a las

autoridades competentes.
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De acuerdo con la normativa expuesta, se confirma que el
proceso de contravencién inicia con la presentacién de una denuncia
y que la misma puede ejecutarla cualquier persona, sin la exigencia de
requisito alguno, ya sea pagos por derecho de tramitacién o exigencias
de documentacién que corroboren la versién, como informes o
diagnésticos médicos, y similares.

Como se puede apreciar, del desarrollo de la informacién
normativa, se tiene la competencia puntual de ciertas entidades
encargadas de recibir denuncias por contravencién a los derechos
fundamentales de los infantes. No obstante, se debe resaltar que el
Ministerio Pablico, a través de los fiscales de familia, resulta ademas
competente para realizar la misma funcién con el agregado de
tramitarla.

Normas que validan la versién:
Constitucién Politica del Estado

Articulo 159, inciso 5)
Corresponde al Ministerio Publico: Ejercitar la accién penal de
oficio o a peticién de parte.

Ley Orgdnica del Ministerio Pablico:

Articulo 11.-

El Ministerio Publico es el titular de la accién penal piblica,
el que ejercita de oficio, a instancia de la parte agraviada o por
accién popular.

Articulo 12.-
La denuncia a que se refiere el articulo precedente puede
presentarse ante el fiscal provincial.

Vistas las normas anotadas, se puede aseverar que el fiscal de
familia cuenta con la titularidad legal en este tipo de procesos, ademds
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tiene la carga de la prueba o la responsabilidad de esclarecer los sucesos
denunciados con el objeto de formular demandas o disposiciones de
archivo.

Esta teoria compulsada deviene de lo que se establece en el

articulado 144 b) del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que dice:

Compete al Fiscal de Familia:

Intervenir, de oficio y desde la etapa inicial, en toda clase de
procedimientos policiales y judiciales en resguardo y proteccién
de los derechos del nifio y del adolescente.

Por todo ello, una vez mds, se asume que el proceso de
contravencién tiene implicita la naturaleza juridica del sistema
penal; por cuanto, el fiscal de familia, para el éxito de sus pesquisas
y averiguaciones, hard uso de la facultad investigativa desde el punto
de vista del delito, conferida por la Constitucién Politica del Estado
y la Ley Orgdnica del Ministerio Publico, situacién que ademds se
concretiza al momento de expedir sus competencias de acuerdo con

el articulo 144 h) del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que dice:

Compete al Fiscal de Familia o Mixto:

Instaurar procedimientos en los que podra:

Solicitar a las autoridades toda clase de informacién, pericias y
documentos que contribuyan al esclarecimiento del hecho
investigado.

2.1.2. Acerca de la naturaleza civil

Luego de que el fiscal de familia concluya con el esclarecimiento
de los sucesos, a razén de la denuncia por afectacién a los derechos
fundamentales de las nifias, nifos y adolescentes, tendrd dos caminos
establecidos por la ley:

1. Formular demanda civil

2. Disponer del Archivo

Llapanchikpaq: Justicia, 7(10), 331-385
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En el primer camino, Formular demanda civil, el fiscal de
familia se adentrard en las pautas del proceso civil; asi se desprende del
articulo 160 f) del Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Se transcribe

el articulado:

e Actividad procesal
* Materia de contenido civil

Corresponde al juez especializado de Familia el conocimiento de
los procesos siguientes:

Proteccién de los intereses difusos e individuales que atanen al
nifio y al adolescente.

De esta forma, se evidencia que el fiscal de familia deberd adecuar
la investigacién penal que realizé en instancia preliminar a las reglas
de los articulos 424 y 425 del Cédigo Procesal Civil «pautas para
la presentacién de una demanda civil», agregando los elementos de
conviccién, conforme las reglas del mismo cuerpo normativo (articulos
188, 189, 192, 196 y 200).

Si se opta por el segundo camino, Disponer del archivo, se informa
que del andlisis de las sentencias expedidas por la Corte Suprema de
la Republica se ha validado una férmula que siempre estuvo implicita
en la norma especial.” Por ello, en este punto mencionaré la referida
facultad poco utilizada con la que cuenta el fiscal de familia para
dilucidar los temas de contravencién. Se anota:

e Archivar de plano, por no haber logrado establecer elementos de
conviccién suficientes, que sirvan de sustento a la demanda civil.
* Archivar con recomendaciones, al observar que el transgresor
decidié cumplir con la ley, y erradicar la vulneracién de derechos

fundamentales.

2 Casacién n.° 2617-2016-Lambayeque. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la
Republica (23 de marzo de 2017). Fundamento 5.5) se estableci6 «A su turno el articulo 71,
regula la funcién preventiva del Ministerio Publico».
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El primer aspecto encuentra respaldo legal dentro del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes:

Articulo 204.-

En mérito a las diligencias sefialadas el Fiscal de Familia podra:

c) Ordenar el archivamiento, si considera que el hecho no
constituye infraccién.

En consecuencia, por esta atribucidn, el proceso de contravencién,
que inicia con la presentacién de una denuncia, la misma que se
investiga bajo las pautas del proceso penal-punitivo, podrd ser
archivada; por tal motivo, se tiene la explicacién legal que valida la
tesis.

El segundo aspecto en igual forma encuentra respaldo
sobreentendido en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes:

Articulo 71.-
El Ministerio Publico, a través del Fiscal Especializado y del Fiscal
de Prevencién del Delito, vigilard el cumplimiento de esta Ley.

Sobre el tema, con la finalidad de clarificar la idea legal, se tiene
que a razén de la autonomia del Ministerio Pablico (articulo 138 de la
Constitucién), asi como la labor preventiva de los fiscales de familia en
estos asuntos,’ se valida el archivo con recomendaciones, siempre que
el transgresor del derecho fundamental erradique la conducta irregular
y demuestre el cese de la misma en el transcurso de la investigacién.
No obstante, un punto relevante que ha de tenerse presente, serd que
no se haya generado ningun dafo o perjuicio en grado en la nifa, nino
o adolescente.

3 Casacién n.° 3704-2018-Cusco. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica (03
de diciembre de 2018). Fundamento 5) se precisé «cabe sefialar que en casos como el que nos
ocupay en atencién a que el fondo del tema estd ligado en gran medida al nivel socio educativo
en la poblacién, esta Sala Suprema, concuerda con lo resuelto por la Sala Superior Civil, en el
sentido de lo que maés relevante no es la sancién pecuniaria sino las otras medidas impuestas
por el A quo».
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Para concluir el item, informo que en el Pleno distrital de Familia-
Lima Norte, de fecha 22 de julio de 2011, se acordé por unanimidad
que el proceso de contravencién tiene naturaleza civil. Sin embargo,
de los argumentos expuestos, con el objeto de sostener tal decisién,
se remitieron en forma exclusiva y cerrada en un tnico articulo 137
e) del Cédigo de los Nifos y Adolescentes; no obstante, la referida
conclusién radica en una verdad a medias, conforme las explicaciones
anotadas y sustentadas en forma juridica en el presente trabajo.

2.1.3. En cuanto a la naturaleza tutelar

Las nifas, nifos y adolescentes, por su condicién de seres en proceso
de desarrollo, son altamente vulnerables; es decir, son personas fragiles
con altas probabilidades de padecer dafos; asi también, se desprende de
todo el cuerpo de la Convencién de los Derecho del Nifio, en especial
del Predmbulo cuando informa que «el nifo por su falta de madurez
fisica y mental necesita de proteccién y cuidados especiales, incluso la
debida proteccién legal, tanto antes como después de su nacimiento».

De acuerdo con lo vertido, si las nifas, nifios y adolescentes son
victimas de afectacién a sus derechos fundamentales por el mundo
adulto, el fiscal de familia podrd solicitar ante el juez de familia
Medidas de Proteccién. No solo dentro del proceso de contravencién,
puede hacerlo incluso fuera del mismo, siempre que se encuentre en
la tramitacién de las pesquisas para esclarecer los hechos, materia de
denuncia.

En virtud de las particularidades mencionadas, nos encontramos
con una herramienta legal de gran proteccién y reparacién. Por lo
tanto, su naturaleza juridica ademds detenta lo tutelar, ya que lo que
se busca radica en establecer barreras inmediatas para el cese de las
agresiones impartidas por cualquier persona natural o juridica, sea
autoridad, funcionario publico o servidor publico, que afecte por
acciéon u omision los derechos fundamentales de los infantes. Ademas,

Llapanchikpaq: Justicia, 7(10), 331-385



El proceso de contravencion en el Cédigo de los nifios y adolescentes

dicha teoria posee respaldo legal tanto a nivel internacional como
nacional.
Declaracion Universal de los Derechos del Nino:

Articulo 2.-

El nifio gozard de una proteccién especial y dispondrd de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad.

Convencién Americana de Derechos Humanos:

Articulo 19.-
Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccién que su

condicién de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado.

Convencién de los Derechos del Nino:

Articulo 19.-

Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger
al nino contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido

el abuso sexual.

Constituciéon Politica del Estado:

Articulo 4.-
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente.

Cédigo de los Nifios y Adolescentes:

Articulo II del Titulo Preliminar:
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El nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de

proteccién especifica.

Articulo 176.-

Las medidas cautelares a favor del nifo y del adolescente se rigen
por lo dispuesto en el presente Cédigo y en el Titulo Cuarto de
la Seccién Quinta del Libro Primero del Cédigo Procesal Civil.

Articulo 177 .-

Las medidas temporales. En resolucién debidamente
fundamentada, el Juez dictard las medidas necesarias para
proteger el derecho del nifio y del adolescente. El Juez adoptard las
medidas necesarias para el cese inmediato de actos que produzcan
violencia fisica o psicolégica, intimidacién o persecucién al nifio

o adolescente.

Siguiendo con el item: identificando la naturaleza juridica del
proceso de contravencién: penal, civil, tutelar, puedo informar que,
incluso, los magistrados de la Corte Suprema de la Republica del
pais y otros actores del sistema de justicia han tenido dificultades
para reconocerla y ubicarla como tal; por ello, con conviccidn,
afirmo que estamos ante un hibrido juridico (Sirvent, 2003). En
ciertos momentos, alberga confusiones para comprenderla, pero no
es imposible de ejecutarla, por cuanto el operador juridico no puede
olvidar el Principio de no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la Ley, conforme lo manda el articulo 139, inciso 8) de
la Constitucién Politica del Estado. En ese orden de ideas, me permito
anotar algunos términos encontrados en los fallos supremos, que

probardn en forma simple la afirmacién emitida:

Casacién n.° 2341-2011-Ica (Fundamento 5)
Dijo la Corte: La demanda interpuesta por el Ministerio Pablico
(el término «demanda» viene del sistema civil).
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Dijo la Corte: Se les imponga a las imputadas sancién econémica
a favor de la victima (los términos «imputadas, sancién y victima»

vienen del sistema penal).

Casacién n.° 313-2021-Cajamarca (Fundamento 2.1. y 2.4)
Dijo la Corte: Interpone demanda el Ministerio Pablico, se funda
la pretensién a razén que la madre de las tuteladas (los términos
«demanda y tuteladas», vienen del sistema civil y tutelar).

Dijo la Corte: Por tanto, se les impone una sancién econémica
(el término «sancién» deviene del sistema penal).

Casacién n.° 1431-2014-Cusco (Fundamento 1) y 4)

Dijo la Corte: Dispone Medidas de Proteccién, y que los
demandados paguen por concepto del dafo moral (el término
«Medidas de Proteccién» deviene del Sistema tutelar y el término
«dano moral» deviene del sistema civil).

Dijo la Corte: La denuncia consignada en el apartado A) tal
como fluye de la sentencia impugnada (el término «denuncia»
deviene del sistema penal).

Ahora bien, luego de haber explicado ampliamente el tema, se
logré establecer que nos encontramos ante un instituto juridico de
triple naturaleza: penal, civil, tutelar; no obstante, me permito idealizar
y concretizar en el sentido de que el proceso de contravencién conlleva
en sus bases internas la proteccién del infante.

Por cuanto, su propésito de inicio a fin serd lograr que el detractor
cese por accién u omision la afectacion a los derechos fundamentales
de la nifa, nifio y adolescente; de ahi que pueda considerar en mayor
medida «la naturaleza juridica de relevancia superior, radica en lo
tutelar».
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2.2. Los actores del proceso contravencional
2.2.1. El titular de la investigacion contravencional

La Ley n.© 27337, es decir, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes le ha
dado al fiscal de familia la legitimidad de vigilar el cumplimiento de la
ley; asi también, refiere que los jueces especializados estdn facultados
para aplicar las sanciones judiciales correspondientes, con intervencién
del representante del Ministerio Pablico.

De estos mandatos legales, no cabe duda alguna que los
autorizados para investigar el proceso contravencional son los fiscales
del Ministerio Publico, asi también lo han comprendido los jueces
de la Corte Suprema y los demds érganos de justicia de instancias

inferiores del pais. Se anotan algunos fallos:

Casacién n.c 2341-2011-Ica (Fundamento Séptimo)
no puede atribuirse responsabilidad alguna a las demandadas,
precisamente por la carencia de medios probatorios que puedan
corroborar la imputacién efectuada por el Ministerio Publico,
quien ni siquiera ha impugnado la decisién judicial.

Casacién n.° 3996-2017- Lima Este (Fundamento Quinto)

en cuanto a la alegacién del recurrente de que el Ministerio
Pablico no tiene legitimidad para reclamar el pago de una
indemnizacién por los dafos ocasionados a un tercero, tampoco
tiene asidero alguno, pues segin el articulo 71 del Cédigo de
los Nifnos y Adolescentes, el Ministerio Pablico debe vigilar el
cumplimiento de dicho cuerpo normativo, lo cual implica tomar
las medidas necesarias ante las contravenciones de los derechos de
los nifos y adolescentes.

Casacién n.° 1725-2020- Arequipa (Fundamento Séptimo)
La demanda presentada por el Ministerio Publico tuvo como
pretensién principal que el érgano jurisdiccional establezca la
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existencia de contravencién, contra la integridad psicolégica
del nino. En audiencia Gnica de 04 de julio de 2018 con la
presencia del fiscal provincial y la demandada se f1j6 como punto

controvertido.

No obstante, el autor Reynaldo Mario Tantaledn Odar (2023)
trae una propuesta diferente sobre el tema, ya que senala que el fiscal
de familia no serfa el Gnico titular del proceso contravencional. Para
informar ello, se apoyé en el fundamento noveno de lo resuelto en la
Casacién n.° 857-2018-Arequipa, dijo «se evalué el recurso interpuesto
por el padre de uno de los adolescentes agredidos, ddndole razén, con
lo cual se entiende que también los progenitores estdn legitimados para
demandar»; ademds de lo acontecido, se acompané con la Casacién
n.° 1649-2015-Trujillo, en la que el Juzgado de Familia acepté la
demanda directa presentada por persona natural, tratando al fiscal de
familia como simple dictaminador (ver Argumento noveno).

En efecto, es cierto lo que informa el referido autor «la Corte
Suprema de la Republica avalé la legitimidad de persona natural para
presentar demandas directas, por temas contravencionales». Ante ello,
preciso que resulta grave que los jueces supremos no se hayan percatado
de tal desvio legal, mds atin que el tema contravencional inicia con la
presentacién de denuncias ante las defensorias de los nifos, Policia
Nacional del Pert o Ministerio Puablico.

De acuerdo con lo vertido, podemos afirmar que los tinicos
encargados de esclarecer los sucesos denunciados por mandato
constitucional son los fiscales del Ministerio Pablico. De ahi se
pueda afirmar que todo proceso de contravencién debe contar con

investigacién con investigacién previa,* la misma que a la fecha resulta

4 Sentencia C-595/98 «La investigacidn previa es una etapa anterior a la apertura de la instruccién,
encaminada a esclarecer los vacios probatorios que impidan hacer claridad acerca de la existencia
del hecho, de la identidad de los infractores o sobre el ejercicio de la accién penaly. https://img,.

lpderecho.pe/wp-content/uploads/2022/05/Sentencia-C-595-98-Colombia-LPDerecho.pdf
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reconocida como investigacién preliminar.” Sin esta, prosperarian las

excepciones de naturaleza civil:
e Falta de legitimidad para obrar

Asi también, por las explicaciones referidas en pdrrafos
precedentes, ninguna autoridad judicial, asi sea de la mdxima jerarquia
podria cambiar el rol del fiscal de familia, en temas contravencionales,
debiendo quedar claro que el Ministerio Puablico es el tnico titular de
la Acciéon de Contravencién, nunca serd dictaminador o un tercero
con interés. Pretender que ello ocurra, resulta nulo, conforme lo senala
el articulo 142 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes «La falta de
intervencién del Fiscal en los casos previstos por la ley acarrea nulidad,
la que serd declarada de oficio o a peticién de parte».

Entiéndase que la norma especial ha precisado que el fiscal de
familia tiene la labor de «vigilar» el cumplimiento de la ley, lo que
implica una labor de movimiento en el ejercicio de sus funciones. Sobre
el tema, han referido los autores Manuel Guzman y Bert Verstappen
(2023) «Vigilar significa observar de cerca una situacién o un caso
individual para determinar cudl es el procedimiento para seguir [...].
La vigilancia tiene las siguientes caracteristicas [...]. Observar de cerca
la situacién, inspeccionando o investigando de manera periddica o
constante y documentando el desarrollo de dicha situacién».

De lo anotado, puedo persistir que el autorizado legal y
constitucional, para investigar las denuncias de todas las especies
juridicas, es el fiscal. En consecuencia, ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley ni sometida a
procedimientos distintos de los previamente establecidos, porque
hacerlo afectaria el debido proceso, el mismo que se encuentra
reconocido por el articulo 139 inciso 3) de la Constitucién. Bajo tal

5 Articulo 60 2) Cddigo Procesal Penal «El fiscal conduce juridicamente la investigacién
preliminar, la cual es llevada a cabo por la Policia Nacional del Pert».
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medida, se sugiere que ningin juzgado de familia vuelva a incurrir
conforme los pardmetros expuestos por la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema en la Casacién n.° 1649-2015-Trujillo, de fecha 18
de abril de 2016 «tratar al fiscal de familia como dictaminador, ante
demandas contravencionales presentadas directamente por persona
natural o juridica», por cuanto aquellos no cuentan con el poder legal
coactivo para investigar. Si un pedido de igual naturaleza llegase a los
despachos judiciales de familia, lo correcto serfa en remitir todos los
actuados al Fiscal de Familia de Turno.

2.2.2. Los demandados de la investigacion contravencional

La Ley n.° 27337 habia establecido que la denuncia de contravencién
serfa dirigida contra los funcionarios publicos, asi fue desde la vigencia
del Cédigo de los Nifos y Adolescentes (07 de agosto de 2000). Esta
situacién quedé confirmada por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema, en la Casacién n.° 3665-2014-Lima, de fecha 26 de enero
de 2015, en la que se dijo «estas normas son de aplicacién tinicamente
a los funcionarios, de acuerdo con lo referido por el articulo 70, en el
presente caso el denunciado resulta vecino de las menores agraviadas».

A pesar de lo anotado, la misma Sala Suprema, en la Casacién
n.° 1431-2015-Cusco, de fecha 06 de noviembre de 2014, confirmé la
sentencia de primera instancia, en la que se sancionaba a una persona
juridica (Institucién Educativa Privada); con esta decision, se desterraba
la idea de que Unicamente el funcionario publico podia fungir como
denunciado-demandado. En este punto precisaré que incluso los
jueces supremos demuestran contrasentidos en sus decisiones. Acerca
de esta tltima anotacién casacional, quiero sefialar que me encuentro
conforme con esta nueva forma de involucrar a nuevos detractores
de derechos fundamentales en agravio de nifias, nifios y adolescentes,
por cuanto desemboca en obligacién del Estado proteger al débil de
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todo tipo de vulneracién, venga de quien venga (ver articulo 4 de la
Constitucion).

Para reforzar mi conformidad ante la decisién suprema descrita,
debo indicar que nunca negaré que el articulo 70 de la ley especial,
informa en literal expreso que los funcionarios puablicos, serdn
pasibles de multas y quedardn obligados al pago de dafios y perjuicios;
no obstante, las normas establecidas en el Cédigo de los Nifos y
Adolescentes deben ser interpretadas como un todo arménico y
sistemdtico;® premisa que se halla incorporada en el articulo VII del
Titulo Preliminar del mismo cuerpo normativo anotado, que dice:

En la interpretacién y aplicacién del presente Cédigo se tendrd
en cuenta los principios y las disposiciones de la Constitucién
Politica del Pert, la Convencién sobre los Derechos del Nifo y
de los demds convenios internacionales ratificados por el Peru.

Por tal motivo, en todo caso contravencional, para resolver
disyuntivas ademds de la normativa nacional, se invocard la normativa
internacional desarrollada en convenciones y pactos firmado y
ratificados. Por ello se pasard a recordar los compromisos que el Estado
ha firmado (Resolucién Legislativa n.© 25278, 1990) en favor de la
infancia:

Articulo 3) Los Estados Partes se comprometen:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior
del nino.

6 5854-2005-PA/TC-Piura (2005) Tribunal Constitucional (8 de noviembre de 2005). «El principio
de unidad de la Constitucién: Conforme al cual la interpretacion de la Constitucién debe estar
orientada a considerarla como un “todo” arménico y sistematico, a partir del cual se organiza el
sistema juridico en su conjunto».
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Articulo 16) Los Estados Partes se comprometen:

Ningtin nino serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de
ataques ilegales a su honra y a su reputacidn.

El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas

injerencias o ataques.

Acerca de las normas anotadas, se tiene que entender que tales
disposiciones se encuentran dirigidas a todos los integrantes de un
Estado parte, no se efecttia distincién entre funcionarios, autoridades,
servidores publicos, personas juridicas o personas naturales. Bajo tal
medida, el articulo 70 de la Ley n° 27337 en modo alguno puede
ser interpretado de manera restrictiva y menos si se encuentra de por
medio el interés superior del nifio; hacer lo contrario implicaria la
responsabilidad estatal internacional, ante compromisos convencionales
(Opinién Consultiva OC-17, 2002). Ahora bien, en los afios 2016 y
2017, la Sala Civil de la Corte Suprema de la Republica, basdéndose en
argumentos convencionales y constitucionales, ha venido estableciendo
y manteniendo lineas jurisprudenciales claras con lo que se disipa toda
duda sobre el tema. Asi se tiene:

Casacién n.° 1354-2016-Lima de fecha 07 de marzo de 2017
Se dijo:

todo aquel que exponga a un menor de edad y perjudique su
libre desarrollo y el efectivo ejercicio de sus derechos debe ser
sancionado, pues el Estado otorga proteccién especial a los
derechos fundamentales del nifio, conforme lo prescribe la
Constitucion Politica del Estado (articulo 4), y ha sido reconocida
en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
caso Campos Algodonero vs. México, con estas expresiones:
«esta Corte ha establecido que los nifios y nifas tienen derechos
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especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de

la familia, la sociedad y El Estado».

Casacién n.° 2617-2016-Lima, de fecha 23 de marzo de 2017
Se dijo:

los articulos 69, 70, 71, 72, 73 y 137 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes (relacionados a las contravenciones) deben interpretarse
bajo la visién del principio juridico garantista del interés superior
del nino, por lo que cualquier persona o funcionario publico
puede ser imputado o responsable de la comisién por accién
u omisién que atente contra los derechos de un nifo, nina o
adolescente.

Asi los hechos, queda informar que los dias 26 y 27 de mayo
de 2017, se llevé a cabo un nuevo Pleno Jurisdiccional Nacional de
Familia, en la ciudad de Lima (Pacheco, 2019), donde se acordé por
mayoria:

El articulo 69 del Cédigo de los Ninos, Nifias y Adolescentes
contiene una férmula abierta que no se encuentra sujeta a
restriccién en cuanto a legitimidad pasiva por dicha afectacién
pueden ser demandados tanto personas naturales, juridicas y/o
funcionarios publicos no considerados en el primer pdrrafo del
articulo 70 del Cédigo de ninos, nifias y adolescentes.

Con todo lo anotado, quedaria zanjado el tema. Tanto personas
naturales como juridicas pueden ser denunciados-demandados; no se
cierra el asunto con los funcionarios o servidores publicos. Todo el
que lastima los derechos fundamentales de un infante tiene que ser
sancionado.
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2.2.3. Las victimas de la investigacion contravencional

El articulo 69 del Cédigo de los Nifos y Adolescentes informa que
los infantes son los sujetos de derechos a ser protegidos. Acerca de este
rubro, me toca revelar que, de las diversas casaciones analizadas, se ha
podido establecer «la estadistica gruesa deviene en denuncias de parte,
existiendo un residuo minimo de investigaciones de oficio».

El derecho recurrente denunciado con mayor frecuencia se resalta
en la violencia ocurrida dentro de las escuelas. Al respecto, los procesos
de contravencién no se reducen a un catdlogo cerrado que ampara
Gnicamente el derecho de integridad fisica y psicolégica o el derecho al
buen trato de una nina, nifio o adolescente; existen otros de derechos
fundamentales tanto explicitos como implicitos, los mismos que no se
reflejan en las estadisticas por falta de oficiosidad del titular legitimo.

Quiero decir que el fiscal de familia no puede permanecer
inerte, recibiendo en forma unica ocurrencias de violencia en agravio
de los infantes por parte de auxiliares, docentes, directivos, personas
naturales, entre otros. Bajo tal escenario y de continuar ese derrotero se
alejaria de la misidn institucional establecida en el articulo 1 de la Ley
Orgdnica del Ministerio Publico, que consiste en:

Prevenir y perseguir el delito; defender la legalidad, los derechos
ciudadanos y los intereses publicos amparados por la ley;
representar a la sociedad, al menor y a la familia en juicio; y velar
por la recta administracién de justicia.

A razén de los mandatos legales explicados, se puede informar
que la labor del fiscal de familia no se encuentra en exclusividad pasiva
a la espera de casos. La actividad del mencionado funcionario radica
en el Principio de Oficiosidad, es decir, en la blasqueda proactiva y
solucién de casos dentro de la comunidad que afecten los derechos
fundamentales de las nifas, nifios y adolescentes. Si reacciona de
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tal manera, se cumplird la misién decretada en la ley «defender los
derechos de los infantes.

Para reforzar la idea, a continuacidn, presentaré investigaciones
de oficio ejecutadas en el distrito Del Santa, como muestra que existen

otros derechos de los infantes a proteger:

Caso Fiscal: 365-2016, 375-2016, 416-2017, 340-2019, 326-
2019, 339-2019, 179-2024

Narrativa de derechos vulnerados: Personas juridicas, a través del
negocio bares y discotecas, permitian el ingreso a adolescentes,
contraviniendo la Ley n.© 28681 «Ley que prohibe la venta de
licor a menores de edad, ademds de no dejarlos ingresar a su
establecimiento».

Derechos que se reclamaron: Derecho al libre desarrollo y
bienestar.

Sanciones que recibieron: El juez de familia sancioné a personas

juridicas con multas.

Caso Fiscal: 198-2023

Narrativa de derechos vulnerados: La Municipalidad Provincial
Del Santa no facilitaba la dotacién de un profesional de idioma
de sefias, que permita la comunicacién entre los funcionarios
y servidores con las Personas con Discapacidad Auditiva,
contraviniendo la Ley n.© 29535.

Derechos que se reclamaron: Derecho a la igualdad, en el acceso
de los servicios administrativos que ofrece la Comuna Provincial
Del Santa

Vulneraciones reconocidas: Municipalidad contraté a un
intérprete de senas; por ello, la fiscalia de familia archivé el caso
con recomendaciones.
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Caso Fiscal: 199-2024

Narrativa de derechos vulnerados: La Oficina de RENIEC-
sede Chimbote «venfa imponiendo barreras burocriticas contra
las personas con Discapacidad Auditiva». Requerian que se
conduzcan con un familiar que haga de intérprete, solo asi podian
realizar los trimites administrativos en esa entidad, contravenia el
articulo 42 del Cédigo Civil, modificado por Decreto Legislativo
n.° 1348.

Derechos que se reclamaron: Derecho a la dignidad, derecho a la
identidad, derecho a no ser privado del documento de identidad,
sin el cual se limita el acceso de otros derechos.

Vulneraciones reconocidas: RENIEC desistié de su conducta
vulnerante y habilit6 sus propias formas de comunicarse; por
ello, Fiscalia archivé el caso con recomendaciones.

Caso Fiscal: 36-2024

Narrativa de derechos vulnerados: Los jueces de los Juzgados
de Paz Letrado de Familia Del Santa venian contrariando el
articulo 568 del Cédigo Procesal Civil, ya que ordenaban que el
drea de Pericias Contables realizard la liquidacién de pensiones
alimentarias devengadas. Sin embargo, esta oficina se encontraba
atiborrada de otras materias (en especial temas pensionarios),
por ello incurrian en plazos irrazonables para emitir el dictamen
contable.

Derechos que se reclamaron: Derechos de alimentos de los
infantes, relacionado con el derecho a la vida.

Vulneraciones reconocidas: Los jueces de Paz Letrado dispusieron
que las liquidaciones de pensiones alimentarias sean ejecutadas
por los secretarios de las causas; por ello, Fiscalia de Familia

archivo el caso con recomendaciones.
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Caso Fiscal: 76-2024

Narrativa de derechos vulnerados: Personas naturales con el
oficio de TIKTOKER en redes sociales venian utilizando a los
nifos para vender sus productos de primera necesidad. Era una
especie de colaboracién mutua, ya que los beneficiarios eran los
propios nifos y nifas; si bien contaban con la autorizacién de
los padres para publicitar la imagen, se excedieron del horario
de publicidad (10:00 p. m.), por lo que contravenian La Ley de
Radio y Televisién- Ley n. 28278.

Derechos que se reclamaron: Derecho al descanso del nifo.
Derecho de las horas de suefo del nifo.

Vulneraciones reconocidas: Personas naturales aceptaron las
recomendaciones y desistieron de publicitar a los nifilos més alld
de las 10:00 de la noche. Por ello, Fiscalia de Familia archivé el

caso con recomendaciones.

De la narrativa de casos concluidos por la Tercera Fiscalia de
Familia de la Provincial Del Santa, se puede apreciar que el fiscal
de familia cuenta con una herramienta juridica til y relevante para
proteger los derechos fundamentales de las nifias, nifos y adolescentes,
en cualquier 4mbito, ya sea que una persona natural o juridica,
funcionario o servidor puablico accione por dolo o por culpa contra
ninas, nifos y adolescentes. En consecuencia, persisto en sefalar: la
labor del titular del proceso de contravencién nunca serd permanecer

inmdvil, ante los dramas humanos que ocurren en la comunidad.

2.2.4. El rol del juez de familia en el proceso contravencional

De la naturaleza juridica rubro civil, puedo informar que el juez de
familia resulta el director innegable para aplicar sanciones judiciales
(Ley n.c 27337, 2000) contra los detractores. En consecuencia, se
han identificado tres aspectos que se encuentran precisados en la ley

especial:
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* Multa
* Indemnizacién por dafos y perjuicios a favor de la victima.
* Medida de proteccién a favor de la victima.

La labor del juzgador serd calificar si los elementos mencionados
se hallan comprendidos en forma clara, en el pedido de postulacién
del fiscal de familia a causa de la demanda civil por contravencién a
los derechos fundamentales de los infantes, en caso advierta que el
petitorio no fue completo o denote que resulta confuso a los intereses
de los infantes; peor atin que se haya recaido en el olvido de peticionar
la medida de proteccién pertinente al caso.

La solucién devendria en admitirla, advirtiendo la omisién
incurrida, otorgando el plazo legal con el objeto de que el titular legal
lo solucione. En atencién a la Doctrina Jurisprudencia:

una actuacion tuitiva por parte de los operadores jurisdiccionales,
a quienes corresponda la adecuacién y flexibilizacién de
las normas y la interpretacién que de ellas se realice, a fin de
lograr la aplicacién mds favorable con el fin de dar solucién a
la controversia reclamada, siendo de especial importancia este
principio toda vez que se trata de nifos, nifias y adolescente que
tienen especial cuidado y prelacién de sus intereses frente al
Estado. (Ley n.° 27337, 2000)

Sobre este aspecto, tomo la precisién del autor Reynaldo Mario
Tantaledn Odar (2023) «es menester que en la demanda se fije
claramente la imputacién a fin de que tanto la defensa como la carga
probatoria estén previamente determinados, sin generar sorpresas ni
sobresaltos a las partes que pudieran desembocar en atentados contra
el derecho de defensan.

La referida recomendacién deviene en relevante; en cualquier

caso, tengo que agregar que el derecho de defensa es uno de cardcter
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fundamental del ser humano (ver articulo 139, inciso 14) de la
Constitucién del Estado), el mismo que se encuentra impregnado en
todo el estadio del proceso contravencional, desde que se inicia, hasta
que concluye. Es decir, a partir de que el ciudadano es notificado de la
Resolucién Nimero Uno por Contravencién, aquel debe conocer la

imputacién necesaria.

Evidentemente, el contenido de la notificacién variard de acuerdo
al avance de las investigaciones, llegando a su punto méximo [...]
cuando se produce la presentacién formal y definitiva de cargos.
Antes de ello y como minimo el investigado deberd conocer con
el mayor detalle posible los hechos que se le atribuyen. (Caso
Barreto Leyva vs. Argentina, 2009)

a.  La proteccion del derecho de defensa, a razén de una imputacion
clara o precisa

La garantia procesal aludida se escucha con mayor frecuencia en el
sistema penal, a pesar que tal condicién puede ser llevada al campo
de otras investigaciones cuyos fines sean los de sancionar al agente
detractor (Ley n.c 27444, 2021). En consecuencia, la imputacién
necesaria aplica en igual medida a los casos contravencionales
gestionados por las fiscalias de familia del pais. Bajo tal escenario,
se debe recordar que toda persona que se le sindique de cometer un
ilicito, tiene el derecho de conocer los cargos que se le imputan; el
objeto principal radica en no dejarlo en indefensién, por cuanto, «La
imputacién correctamente formulada es la llave que abre la puerta de
la posibilidad de defenderse eficientemente, pues permite negar todos
o algunos de sus elementos para evitar o aminorar la consecuencia
juridico-penal» (Recurso de Nulidad n.c 2823, 2015).

Las exigencias detalladas para un proceso penal se aplicardn
en similar medida al proceso contravencional, pues uno de los
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objetivos radica en encontrar a los responsables, con el propésito de
sancionarlos, independientemente si esta medida resulta pecuniaria o
privativa de libertad, la voluntad final siempre terminard en gestionar
un escarmiento. En consecuencia, tales circunstancias tienen relacién
con sistema punitivo, de ahi parte la necesidad que el fiscal de familia
impute correctamente al denunciado desde la Resolucién Numero
UNO. De esa forma el juez de familia no tendrd equivocos, menos
necesitard suplir el rol del fiscal de familia, de ahi que cuente con
la certeza de afirmar que el juez de familia tiene el rol de director
imparcial del proceso contravencional; en caso persista con suplir y
enmendar las omisiones que el fiscal de familia pudiera cometer al
momento de postular la demanda, se convertiria en parte; suceso que
le quitarfa imparcialidad a las decisiones judiciales.

Ahora bien, de las revisiones de un total de 24 casaciones emitidas
por la Corte Suprema desde el ano 2008 hasta el afio 2021, se pudo
encontrar que algunos operadores juridicos incurrieron en resolver
mids alld de lo peticionado, vulnerando el Principio de Congruencia
Procesal y con ello el derecho de defensa del denunciado:

Algunas muestras:

* Casacién n.° 2643-2008-Lambayeque: La Sala Civil de la Corte
Suprema declaré nula la sentencia de 1.2 y 2.? instancia, que
determiné fundada la demanda del Ministerio Pablico. Aqui los
primeros érganos de justicia vulneraron la congruencia procesal,
ya que se demandé sancién por afectacién psicoldgica; sin
embargo, agregaron y ordenaron que se promueva al adolescente
a un grado superior de estudios, pedido que no formé parte del
debate, se agrega: no se dio razones de la decisién, mds ain que

la adolescente habia desaprobado varios cursos del nivel inferior.

* Casacién n.° 2341-2011-Ica: En este caso se afect6 el derecho de
defensa del fiscal de familia, ya que aquel demandé sancién por

Llapanchikpaq: Justicia, 7(10), 331-385

359



360

NERY IVONNE FERNANDEZ RAMIREZ

afectacién fisica y psicoldgica; no obstante, la Corte Suprema en
forma sorpresiva, por otros argumentos que no formaron parte
del debate probatorio, declar6 nula la sentencia de 1.0y 2.2
instancia.

* Casacién n.° 1431-2014-Cusco: El fiscal de familia demandé
al director y profesores de la Institucién Educativa Privada; no
obstante, ademds, el juez terminé sancionando a la persona
juridica, la misma que no fue emplazada, menos pudo defenderse
como tal de la imputacién, suceso que fue avalado por la Corte
Suprema.

* Casacién n.° 1912-2015-Lima: El fiscal de familia demandé
a personas naturales por afectar la integridad psicolégica de
una nifa; ademds, el juez de familia adicioné otras medidas de
proteccién a su favor.

En este punto, no niego que algunas decisiones judiciales, se
alejan de la congruencia procesal, con el objeto de otorgar mejor
proteccién al nifio, por cuanto, el proceso contravencional, cuenta con
bases proteccionistas intrinsecas.” Sin embargo, sugiero que en caso el
juez de familia desee ejecutar tales medidas, sin que las mismas hayan
sido peticionadas o invocadas de alguna forma por el titular legal, tiene

que exponerlas al contradictorio. Apoyo mi tesis en:

Expediente 00782-2013-PA/TC: (Fundamento NUEVE)

Asimismo, se debe destacar que, en el punto segundo, numeral
3.2, del fallo de la sentencia (Casacién n.°c 4664-2010-Puno)
se establece como precedente judicial vinculante que el juez
de primera instancia de oficio se pronunciard sobre dicha

7 STC n.c 04227-2010-PHC (2010). Tribunal Constitucional (6 de diciembre de 2011) «el
Estado, la sociedad y la comunidad asumen la obligacién de cuidar, asistir y proteger al nifio
para procurar que tenga un nivel de vida adecuado y digno para su desarrollo fisico, psiquico,
afectivo, intelectual, ético, espiritual y social» (E 07).
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indemnizacién siempre que la parte interesada haya alegado
o expresado de alguna forma hechos concretos referidos a los
perjuicios resultantes de la separacién de hecho o del divorcio
en si. En caso contrario, el juez no estd autorizado a emitir

pronunciamiento sobre la indemnizacién.

Casacién 991-2016-Lima Sur (Fundamento SEIS)

El mismo Pleno Casatorio expresa que en los procesos de familia
ha de estarse a favor de la flexibilizacién procesal dado su cardcter
tuitivo, en lo que atafe, por ejemplo, al principio de congruencia.
Siendo esto cierto, no es menos verdad que ello no supone
generar indefension en alguna de las partes resolviendo extremo
que no fue objeto de controversia, ni mucho menos que se decida
en abierta contradiccién a la norma legal. Ello significaria negar
el derecho de defensa y vulnerar uno de los principios basicos en
los que se sustenta el sistema procesal moderno.

Propuestas para materializar la imputacion necesaria

A razén que el juez de familia no puede suplir el rol del fiscal de

familia, asi también no debe perjudicar el derecho de defensa de

los denunciados con providencias «no requeridas», justificando tal

accionar bajo el manto de proteccién del interés superior del nifio;

por cuanto, el referido principio no resulta excusa para avasallar el

contradictorio. A razén de tales episodios, se propone: Al momento

de calificar la demanda presentada por el Fiscal de Familia, deberd

contestar las siguientes preguntas:

e ;Cudl es el derecho fundamental vulnerado?

* ;Se encuentran los pedidos principales y accesorios de multa e
indemnizacién?

* ;Se ha delimitado la medida de proteccién?

e ;Cudl serfa el marco juridico legal que no se estarfa cumpliendo?
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En caso de que estas interrogantes sean pertinentes y la respuesta
del juzgado sea adecuada al momento de evaluar la demanda, no
existirdn dificultades para seguir el proceso, tal como propone el titular
legal. Sin embargo, en caso de que alguna de estas respuestas haya
recibido una negativa y no se haya concedido el plazo para subsanarla
y admitir la misma en su estado original, considero que el juez tendria
un segundo momento para incluir situaciones discutibles distintas de
las solicitadas.

Esto podria ocurrir durante la fase de determinacién de puntos
controvertidos, siguiendo las directrices establecidas en el articulo 173
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes. De esta forma, respetard el
derecho de defensa del demandado, evitando decisiones perplejas o
inverosimiles a causa de vulnerar la congruencia procesal.

Para concretizar en mejor forma lo aludido, anoto algunos
ejemplos:

Ejemplo 1: La ACCION

Los ruidos molestos que emiten los vecinos (fébricas, discotecas, bares,
talleres de maquinarias) no permiten estudiar, dormir, jugar en el
propio hogar el nifo.

Derecho fundamental identificado y marco normativo

internacional y nacional:

* Vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado (contenido
en el articulo 29.1.e) de la Convencidn de los Derechos del Nifo,
articulo 3 del Cédigo de los Ninos, articulo 2, inciso 22 de la
Constitucién Politica, Ordenanzas Municipales contra los Ruidos
Molestos).

e Libre Desarrollo y Bienestar (contenido en el articulo 31 de la
Convencién de los Derechos del Nifo, articulo 2, inciso 2) de la
Constitucion, y articulo 4 del Cédigo de los Nifios).
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Ejemplo 2: La OMISION
La docente o el auxiliar omite comunicar a los superiores «El acoso
escolar ocurrido dentro de la Escuela, en agravio de un nifo o
adolescente, por parte de otros estudiantes».
Derecho fundamental identificado y marco normativo
internacional y nacional:

e Integridad Fisica, Libre Desarrollo y Bienestar (contenido en
el articulo 5.1 de la Convencién Americana de DH, articulo
2, inciso 2) de la Constitucién, y articulo 4 del Cédigo de los
Ninos).

* Derecho a vivir libre de violencia en las Escuelas (contenido en el
articulo 06 de la Ley n.°© 29719, Protocolo n.° 06, aprobado por
Resolucién Ministerial n.© 274-2020-MINEDU, articulo 10 del
Reglamento de la Ley n.© 30403).

2.3. Identificacion de estereotipos y otras exigencias no juridicas,
pero plasmadas en decisiones judiciales

2.3.1. Los estereotipos

De la Casacién n.° 4741-2016-Amazonas, emitida por la Corte
Suprema de la Republica (Sala Civil Transitoria), se puede establecer

los siguientes hechos:

El nifio fue victima de agresién fisica y verbal por parte de su
profesora, por cuanto aquella le habfa metido un papel a su boca,
ademds le grité que el aula no era un corral de gallinas para que

esté entrando y saliendo.

Los sucesos fueron calificados como contravenciones al ejercicio
de los derechos del nifo, al respeto de la integridad fisica, psiquica, libre
desarrollo y bienestar; precisado el hecho y el derecho, el Juzgado de
Familia declaré fundada la demanda presentada por el Representante
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del Ministerio Publico, a su vez la Sala Superior confirmé la referida
decisién, valordndose lo siguiente:
e El relato coherente del nino.

* El Protocolo de Pericia que devela la existencia de agresién por
parte de la profesora de aula: le colocé el papel en la boca y le
grit6. El nifo presenta indicadores de afectacién emocional.

Pese a estos elementos de conviccidn, desde mi punto de vista
suficientes, para atribuir responsabilidad por vulneracién de los
derechos del nifno contra la demandada, los magistrados de la Corte
Suprema de la Republica declararon nula la decisién de los 6rganos de
justicia de primera instancia y segunda instancia; ademds, ordenaron se
practique nueva pericia psicolégica al infante incidiendo en:

a. Grado de agresividad que puede presentar en determinadas
circunstancias.

b. Si cuenta con tendencia a la mentira.

Con esta respuesta, el nifio se convirtié de victima en el agresor de
su propio drama. Es decir, se establecié que aquel debe ser investigado
para «confirmar su inocencia», solo asi su palabra tendria mérito de ser
valorada. En consecuencia, al discrepar de la referida decisién, ya que

contiene ideas basadas en estereotipos, tengo que informar lo siguiente:
a. Acerca de la etiqueta «grado de agresividady

En el transcurso de la lectura, acerca de la decisién judicial mencionada,
no pude evitar rememorar el caso Nifios de la calle vs. Guatemala
(1999), asi como el caso Nifnos Callejeros vs. Honduras (2006). El
grupo vulnerable infancia era privado de su libertad, sin previo juicio;
menos era acompafiado de garantias judiciales. Para agravar atin mds
sus tragedias, aquellos nifos fueron encarcelados juntos con adultos,
los que vulneraron sus cuerpos de la manera mds cruel que el ser

humano pueda imaginar. Era la época oscura de la vigencia de la
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doctrina de la situacién irregular (Bustos Ramirez, 1997), en la que el
nifo era un simple objeto de tutela de supuesta proteccién y el juez de
familia era considerado un buen padre que dictaba a su libre arbitrio
la medida de resguardo mds apropiada, pero no para cautelar su interés
superior; por el contrario, se expedian providencias para controlarlos o
neutralizarlos por considerarlos peligros sociales para la supervivencia
de la comunidad (Sajén, 1986).

Asi también, se incurrian en decisiones discrecionales de
remitirlos en forma indeterminada a centros de reclusién a razén de
que se los consideraba ni7ios peligrosos. Este suceso real se debati6 en
el 16 Congreso Panamericano del Nifo en los afios 1942 y 1984.
En ese entonces, la justificacién subjetiva de las autoridades judiciales
era «aquel niflo que muchas veces para tratar de sobrevivir realizaba
por cuenta propia y otros por mandatos de adultos actos que ponen
y ponian en peligro la estabilidad y tranquilidad social, por ello,
habria que implementar politicas que erradique esa problemdtica de
agresividad» (Chunga Lamonja, 2007).

En este punto vale recordar que los Estados son responsables de
evitar lanzar a aquellos nifos a la miseria, de garantizarles minimas
condiciones de vida digna para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad. Por cuanto, todo nifio tiene derecho a alentar un
proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes
publicos para que se desarrolle en beneficio de la sociedad a la que
pertenece (Opinién Consultiva OC-17, 2002).

Si bien, los medios de comunicacién tienden a destacar sucesos
escandalosos con lo que crean una imagen tendenciosa y estereotipada,
en particular de los nifios o adolescentes desfavorecidos a los que se
suele retratar como violentos solo por su comportamiento o su aspecto
diferentes, tales etiquetas allanan el camino para la adopcién de
politicas publicas basadas en un enfoque punitivo que puede incluir la
violencia como respuesta (Observacién General n.° 12, 2009). De ahi
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que deba informar que ningin tipo de investigacién (policial, fiscal
o judicial) pueda partir con la idea de que los nifios o adolescentes
son «sujetos violentos o peligrosos», ya que se perderia la objetividad
dentro de la investigacién netamente juridica.

Para finalizar el tema, debo precisar que me resulté ingrato
encontrarme con este tipo de decisiones, las cuales consideré
desarraigadas en pleno siglo XXI; es decir, erradicados del argot judicial.
No obstante, persistir en la referida idea, implica juzgar al infante
por su personalidad y no por el hecho cometido, suceso que resulta
exponencialmente prohibido por el articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal. Permanecer en un sistema desprovisto de toda
humanidad, donde los infantes y sobre todo los de infimos recursos
econémicos —nifos trabajadores en las calles, nifnos abandonados por
sus padres, nifos de extrema pobreza— son tratados en ocasiones peor
que animales (Caso Jailton Neri Da Fonseca c. Brasil), en definitiva,
nos alejaria de la idea de Estado Derecho Constitucional.

b. Sobre el estigma «tendencia a la mentira»

Los estereotipos son todas aquellas caracteristicas, actitudes y roles que
estructuralmente en una sociedad son atribuidas a las personas debido
a alguna de las condiciones enumeradas como categorias sospechosas
(Cook y Cusack, 2010).

Bajo tal rubro, en relacién con el caso, he logrado identificar
aquellos que fueron establecidos por los magistrados de la Corte
Suprema de la Republica «todo niflo miente», «todo nifio es peligroso»,
«todo nifo es agresivo», «todo nifio es violento».

Al respecto, si los demds operadores de justicia, en especial los
que laboran en las primeras instancias, opinan de la misma forma
o emulan similares axiomas, los resultados devendrian en cifras
alarmantes de impunidad (Expediente n.c 2488-2002), en agravio
de los mds vulnerables (nifios, nifias y adolescentes). En este punto
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toca informar que jamds se podria iniciar una investigacién objetiva
partiendo de los prejuicios ya anotados, y menos asumir que por esos
mismos motivos merecerian recibir castigos del mundo adulto.

Para vislumbrar de mejor forma que las anotaciones realizadas en
parrafos precedentes, acerca del concepto de prejuicios, estereotipos o
ideas preconcebidas en agravio de infantes, me he permitido tomar los
aportes de las siguientes autoras:

Alda Facio Montejo «Cuando el Género Suena, Cambios
Trae» en esta obra informa: Los estereotipos son todas aquellas
caracteristicas, actitudes y roles que estructuralmente en una
sociedad son atribuidos a las personas en razén de alguna de las
condiciones enumeradas como «categorias sospechosas». Asignar
estereotipos responde a un proceso de simplificacién para el
entendimiento y aproximacién del mundo. Estdn profundamente
arraigados y aceptados por la sociedad que los crea, reproduce y
transmite.

Rebecca Cook «Asignacién de Estereotipos de Género» en esta
obra informa: Los estereotipos presumen que todas las personas
miembrosdeunciertogruposocial poseenatributosocaracteristicas
particulares (v.g. los adolescentes son irresponsables) o tienen roles
especificos (v.g. las mujeres son cuidadoras por naturaleza). Para
calificar una generalizacién como un estereotipo, no importa si
dichos atributos o caracteristicas son 0 no comunes a las personas
que conforman el grupo o si sus miembros de hecho poseen o no
tales roles.

Siguiendo los conceptos esbozados por las autoras referidas
y con el objeto de que se comprenda la existencia real del tema
«identificacién de estereotipos», traigo a colacién algunos casos de los
muchos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
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Atala Riffo y nifas vs. Chile: Este caso es un claro ejemplo de
prejuicio intimamente arraigado en muchas comunidades de
latinoamericana; aqui los jueces de primera, segunda instancia,
incluso los jueces supremos del pais chileno precalificaron a una
mujer por su orientacién sexual lésbica; en consecuencia, por ese
Ginico motivo y utilizando el interés superior del nifio, la anularon
como madre, la despojaron del contacto permanente de sus tres
hijas, quienes pasaron a vivir con su padre. Asi se noté de los
fundamentos 59 y 60 esgrimidos por la Corte IDH.

Forneron e hija vs. Argentina: Este caso expone otro estereotipo
comun que las sociedades patriarcales requieren: Solo la familia
compuesta por mujer y hombre, con el agregado que se encuentren
unidas en matrimonio, resulta el modelo ideal, para que los
infantes alcancen buen desarrollo y bienestar; por tal motivo,
los operadores de justicia del pais argentino negaron al sefior
Forneron la recuperacién de su hija, agregaron que cuando aquel
estaba soltero, cuando exigfa la entrega de su nifa, la misma que
fue dada en adopcién a un matrimonio, sin su consentimiento.

Asi se noté de los fundamentos 94 y 99 estipulados por la Corte
IDH.

Como se puede apreciar los estereotipos existen, incluso se
ejecutan en las mds altas esferas judiciales, se encuentran impregnados
en toda la comunidad, situacién que preocupa a esta autora. Por ello,
pretendo evidenciarlos con el propésito de que no se repitan y se
erradiquen del sistema de justicia.

2.3.2. El derecho del nifio a ser juzgado sin prejuicios

Los operadores de justicia deben terminar por comprender que el
nifo, ya sea victima, testigo o protegido de un delito, no resulta objeto
del proceso; en consecuencia, aquellos deben tener la oportunidad de
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ejercer plenamente su derecho a expresar libremente sus opiniones. Asi
se verifica de la Observacién General n.© 12 (2009) «El derecho del
nino a ser escuchado. Andlisis Juridico del articulo 12 de la Convencién

de los Derechos del Nino», del cual se resalta:

* Los Estados Partes deben GARANTIZAR con firmeza el derecho
del nifno de expresar su opinién libremente; es decir, sin margen
a la discrecionalidad, con el objeto de asegurar que existan
mecanismos para recabar las opiniones de aquél, sobre todos los
asuntos que lo afectan y tenerlos debidamente en cuenta.

Los Estados Partes deben GARANTIZAR el derecho de todo

nino a ser escuchado «que esté en condiciones de formarse un

juicio propio, sin limite de edad»; es decir, evaluar la capacidad del
infante de formarse una opinién auténoma en la mayor medida
posible; por ello, no pueden partir de la premisa de que un nifio
es incapaz de expresar sus propias opiniones; no corresponde al
nifio probar primero que tiene esa capacidad.

Los Estados Partes no deben exigir que el nifio necesariamente
tenga un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del
asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para
ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre
el asunto; asi también deben ser conscientes de las posibles
consecuencias negativas de una préctica desconsiderada de este
derecho, especialmente en casos en que los nifios sean muy
pequefios o en que el nifo haya sido victima de delitos penales,
abusos sexuales, violencia u otras formas de maltrato.

Sobre el tema y regresando al contenido de la Casacién n.o 4741-

2016-Amazonas, se debe informar que exigir al nifo pasar nuevamente
evaluacion psicoldgica con el objeto que se descarte que no miente y
que no resulta agresivo por cuanto solo asi su version serd validada,

deviene en considerarlo como objeto del proceso, mds no como
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sujeto de derechos. Demuestra un desconocimiento absoluto de las
recomendaciones emitidas por el Comité de los Derechos del Nino
en la Observacién General n.° 12 (2009), con el agregado que ya se
establecié una concepcidn estereotipada de cémo tiene que ser una
victima de agresion, es decir, requieren de una victima idénea, tal
vez un nifo que no se frustre ante situaciones que no conoce cO6mMo
resolver; tal vez una nifia que no estalle en llanto ante circunstancias de
quedarse sin la proteccién de sus padres, entre otros supuestos. Sobre
tales escenarios, se aclara, no existen victimas ideales, por cuanto todo
caso debe ser resuelto a razén de bases probatorias objetivas; insistir en
lo contrario radica en incurrir en discriminacién, tal como lo senalé la
Corte IDH en los casos Atala Rifo y nifas vs. Chile y Forneron e hija
vs. Argentina.

2.3.3. Otras exigencias inverosimiles para probar la verdad del nifio

Resulta preocupante verificar que algunos operadores de justicia
requieren que las afectaciones del nifio linden con lo grave y que
ademds contengan huellas o vestigios para dar credibilidad a la versién
de aquel; incluso, en determinados casos, han descartado las aflicciones
probadas de cardcter leve.

Aqui unos ejemplos:

a) De la Casacién n.© 2341-2011-Ica, se obtiene que los jueces de
primera y segunda instancia descartaron la demanda, a razén de que
no se logré probar en forma incontrovertible las lesiones fisicas y
psicolégicas en la nina; por ello, el padre de la infanta impugna. En
ese estadio, los jueces supremos resuelven:

Los casos sujetos a resolucién judicial donde se encuentren
involucrados nifios y adolescentes, serdn tratados como problemas
humanos, en todo proceso judicial en la que se deba verificar
la afectacién de los derechos fundamentales de los nifos, los
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érganos jurisdiccionales deben procurar una atencién especial y
prioritaria en su tramitacién, bajo tal medida, los jueces no han
realizado una adecuada valoracién de los medios probatorios que
aparecen en el proceso, en especial de la informacién contenida
el Informe n.o 021-2009-DEMUNA-MDS/IC que el método
de ensenanza de pintar el ojo en la cara a los alumnos no se
encuentra en el Plan de Trabajo, y se recomienda que un nifio
no deba ser expuesto a ese tipo de juegos [...]; en consecuencia,

se ORDENO NULA LA DECISION DE LOS PRIMEROS
ORGANOS DE JUSTICIA y emitan nuevo fallo.

b) De la Casacién 1931-2018-Moquegua, se determina que los jueces
de primera y segunda instancia rechazaron la demanda a razén de
que la pericia psicolégica no senala de manera contundente que la
adolescente se encuentre psicolégicamente afectada por los hechos que
relata y el certificado médico legal no encuentra signos de lesiones
fisicas en region extragenital ni paragenital; ante tales circunstancias, el
titular legal impugna. Bajo tal escenario, los jueces supremos resuelven:

El certificado médico legal es un documento irrelevante porque
no estd en discusién las lesiones que podria haber sufrido la
menor, sino el acto de contravencién referido a las acciones
ejecutadas por el demandado que han afectado el ¢jercicio de los
derechos de la adolescente como tocamientos en diversas partes
del cuerpo, besarla en la boca, entre otros. La pericia psicolégica
si bien generan determinado tipo de datos tampoco sirven para
acreditar el hecho que es materia de este proceso. No se ha tenido
en cuenta es que el fiscal provincial remiti6 copia de los actuados
al juzgado de familia por considerar que, si bien no habia delito,
existirfan tocamientos indebidos. Se ha obviado pronunciamiento
en torno a las declaraciones del demandado referido a lo inusual
de que se atienda a una menor sin la presencia de sus padres, ni
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mucho menos hay alusién ala entrega por parte del demandado de
la suma de seis mil soles (S/ 6,000.00) a la madre de la agraviada.
[...]; en consecuencia, se ORDENO NULA LA DECISION
DE LOS PRIMEROS ORGANOS DE JUSTICIA y emitan

nuevo fallo.

c) De la Casacién n.© 1103-2019-Cajamarca, se verifica que los jueces
superiores desecharon la demanda, por cuanto el examen psicoldgico
no concluye que la adolescente presente maltrato psicoldgico o abuso
emocional, sino un estado emocional ansioso; por tal motivo, la madre
de la afectada impugna. Los jueces supremos resolvieron:

la Sala de mérito no ha cumplido con su deber de valoracién
conjunta de los medios probatorios actuados en la tramitacién
de la presente causa, pues a efectos de determinar si existié o no
comportamiento inadecuado de la profesora demandada hacia la
menor debi6 valorar también los reclamos de los padres de familia,
las declaraciones de las profesoras Miluzka Delgado Ortega,
Hilda Melgar Cardena, que guardaban perfecta coherencia
con la denuncia de maltratos de la agraviada; los reclamos que
presentaron otras alumnas respecto de la conducta inadecuada de
la demandada durante el dictado de la clase de matematica [...]

y DECLARO FUNDADA LA DEMANDA.

d) De la Casacién n.° 313-2021-Cajamarca, se verifica que los jueces
superiores desacreditaron el caso a razén de que las infantas no
presentaban afectacién emocional a nivel cognitivo o conductual, sino
mds bien un trastorno de estrés leve; por tal motivo, el titular legal
presenté Recurso de Casacidn, se dijo:

Las razones o justificaciones objetivas que llevan a los jueces
a adoptar una determinada decisién, deben provenir no solo
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del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de
los propios hechos debidamente acreditados en el trdmite del
proceso [...]; las demandadas han aceptado como un hecho real
tales enfrentamientos [...]; se observa que la victima ha sufrido
afectacién, si bien se concluye trastorno de estrés leve, esto

demuestra que existe perturbacién en la menor [...] y DECLARO
FUNDADA LA DEMANDA.

De todo lo anotado, se avizora que existe caudal suficiente para
demostrar que no solo los jueces supremos incurren en exigencias
extraordinarias para dar credibilidad a la versidén del nino; se verifica
que gran parte del aparato judicial se encuentra invadido con
ideas estereotipadas (Observacién General, 2011). De los casos ya
expuestos se identifica que «inicamente la lesién grave y con huellas»
debe ser aceptada para decretar la fundabilidad de las demandas de
contravencion.

n este punto, me preguntd ;Cudnto es el dolor que tiene
En este punt pregunt6 ;Cudnt | dolor que ¢

que tolerar un nifo, para que su drama humano sea aceptado por
las instancias judiciales? A razén de la interrogante se debe informar
que el Comité de los Derechos del Nifio Observacién General n.° 13
(2011) ha precisado «el nifo tiene derecho a no ser objeto de ninguna
forma de violencia» asi también ha dado contenido al concepto de

«violencia».

A los efectos de la presente observacién general, se entiende
por violencia «toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido
el abuso sexual».

El término violencia utilizado en esta observacién general abarca
todas las formas de dafno a los nifos.

En el lenguaje corriente se suele entender por violencia
Gnicamente el dano fisico y/o el dafio intencional.
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El Comité deja sentado inequivocamente que la eleccién del
término «violencia» en la presente observacién general no debe
verse en modo alguno como un intento de minimizar los efectos
de las formas no fisicas y/o no intencionales de dafio (como
el descuido y los malos tratos psicolégicos, entre otras), ni la
necesidad de hacerles frente.

Habiéndose establecido que no se necesita que las lesiones del
nifo sean graves, o dejen vestigios, para sancionar a los responsables
de contravencién a los derechos fundamentales, se entiende que los
magistrados de todas las instancias, incluso los demds operadores del
sistema de justicia (Ministerio Publico/ Policia Naciona/ DEMUNA),
deben suprimir tales estigmas. Todo suceso contravencional tendrd que
ser analizado escrupulosamente, segtin las caracteristicas particulares
denunciadas o imputadas, partiendo de la idea de esclarecer los sucesos
de forma juridica objetiva.

Si bien, se ha detectado que atin persisten algunos vestigios de
exigencias estereotipadas para sancionar a los responsables de afectar
derechos fundamentales de infantes, se puede informar que no todo
se encuentra extraviado, pues en el camino de verificar un total de 24
fallos casacionales, se han encontrado sentencias dignas de imitar. Son
las siguientes:

* De la Casacién n.° 2386-2018-Arequipa, se puede observar el
argumento de la denunciada, para librarse de la imputacién, radicaba
en precisar que se defendié de un nifio violento; de ahi que pueda
afirmar: la etiqueta «nifio violento» no solo se encuentra en el argot
judicial, se lo tiene arraigado y perenne en las ideas toda la comunidad;
no obstante, el fallo de los jueces fue uniforme desde la primera, hasta
la dltima instancia, por cuanto se resolvid, basdndose en criterios
objetivos:
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DIJO: «El alumno sufre de epilepsia, pardlisis cerebral y retraso
mental, y, estas condiciones hacen que el menor sea un miembro
mucho mds vulnerable y requiera mayor cuidado y proteccién».
DIJO: «midxime si al encontrarse estudiando en un centro
educativo “especializado”, los docentes que la conforman tienen
la obligacién de brindar un cuidado excepcional a sus alumnos
a efectos de educarlos y no reprimir los actos de indisciplina con

violencia».

* De la Casacién n.c 4108-2018-Cusco, se pude apreciar que hubo
un conflicto entre la demandada (docente) y el padre del nifo, siendo
la conducta vulnerante de no permitir el ingreso del infante a clases,
problema que se produjo en presencia de otros estudiantes; sobre el
tema la Corte Suprema resuelve:

la recurrente pretende cuestionar el criterio jurisdiccional
asumido por las instancias de mérito no viable a nivel de esta
Corte Suprema, dado el cardcter formal del recurso de casacién;
pues del andlisis de la sentencia recurrida se advierte que la Sala
de mérito arriba a la conclusién que de una valoracién conjunta
determinan en efecto ha existido violencia psicolégica [...] se
comprende los sufrimientos y aflicciones causadas por los hechos.

* De la Casacién n.° 1103-2019-Cajamarca, se pude notar la violencia
que experimenté esta adolescente, por parte de su docente, la misma
que fue degradante. Esta Gltima la exponia a vergiienzas varias delante
de los demids estudiantes «la sacaba a la pizarra a resolver ejercicios y
al ver que no podia realizarlos, le gritaba y le lanzaba su cuaderno al
pupitre».

El argumento que utilizé la demandada fue senalar que el informe
psicolégico de la victima reportaba «ligera ansiedad». No obstante, la
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Corte Suprema no los aceptd; por ello, resalt6 el argumento 10) que
dice:

este Supremo Tribunal condena todo tipo de violencia infantil,
pues se trata de un grupo vulnerable por tener una capacidad
limitada para defenderse de las agresiones, mds atn si los actos
violentos ocurren en un Centro de Educacién, que debe ser uno
de los lugares donde los menores se tendrian que sentir seguros.

* De la Casacién n.° 5883-2019-San Martin, se pude advertir que la
demandada sefalaba que los fundamentos de hecho y de derecho de la
demanda, y los medios de prueba ofrecidos no constituyen elementos
suficientes para determinar que haya contravenido algin derecho del
menor, por lo que no se justifica que los 6rganos jurisdiccionales en las
instancias hayan declarado fundada la demanda; no obstante, la Corte
Suprema dijo:

Las denuncias devienen en improcedentes, por cuanto lo
realmente pretendido por la recurrente es forzar a este Supremo
Tribunal a emitir un nuevo pronunciamiento de fondo, respecto
de lo decidido en sede de instancia, lo que no se condice con los
fines del recurso extraordinario de casacién, en tanto que esta
Corte vela por el interés de la sociedad, de alli que a través de
sus decisiones, se van delimitando criterios jurisprudenciales y
conductas de vida, ademds de redefinir el sentido interpretativo
de la norma para el caso en concreto.

* De la Casacién n.° 1725-2020-Arequipa, pude percatarme del
contradictorio de la demandada que radicaba en defender a su hija de
un presunto empujén que otro nifio le generd, ya que tal episodio la
hizo caer al pavimento.
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Por tal motivo, aquella ingresé a las aulas, ubicé al alumno y le
grit6 verbalmente delante de todos los demds estudiantes, el infante se
quedé perturbado y se puso a llorar, situacién que le generé afectacién
psicolégica temporal. El argumento de esta parte fue sostener que el
resultado de la pericia «contaba con factores externos que estarian
afectando la personalidad del nifo y que no se encuentran relacionadas

con el caso».

En consecuencia, sobre el caso destaco el argumento 8) de la Corte
Suprema, donde se dice: «la pericia no es el inico medio probatorio
que sustenta la decisién judicial, se agregan la testimonial del
director, testimonial de docente diferente, declaracién del nino,
la demandada no ha negado la contravencién».

2.4. Acerca de la supuesta residualidad de los procesos de
contravencion en agravio de infantes

Con relacién al tema propuesto, debo sefalar que la Sala Civil de
la Corte Suprema, a través de la Casacién n.° 3765-2014-Lima,
validé la residualidad con la siguiente decisién: «con el presente
proceso se sancionard doblemente al demandado, ademds aquél tiene
calidad de funcionario, y viene siendo investigado en la via penal».
En consecuencia, se confirmé la improcedencia de la demanda
contravencional presentada por el Representante del Ministerio Publico.

Con la referida respuesta se restringié lo estipulado en la ultima
parte del articulo 70 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes «Los
funcionarios responsables serdn pasibles de multas y quedarin
obligados al pago de danos y perjuicios por incumplimiento de estas
disposiciones, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar»;
situacién que quedaba en evidencia a razén de los varios fallos que
emitia el Tribunal Constitucional, en los que se precisaba en forma

clara el alcance del derecho de la persona de no ser investigado o
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juzgado en forma reiterada por los mismos hechos (Expediente
n.° 2050-2002-AA/TC Lima, Expediente n.° 1670-2003-AA/TC
Lambayeque, Expediente n.° 01667-2012-PHC/TC Lima).

Acerca de la marcada linea jurisprudencial, el supremo intérprete
de la Constitucién reiteré que el doble enjuiciamiento se encuentra
prohibido, siempre que los elementos: sujeto, hecho y fundamento
se adecuen al unisono; es decir, si todos ellos confluyen en dos
investigaciones diversas, el resultado devendria en vulneracién al
principio aludido. Para aclarar ain mds esta situacién se establecié lo
siguiente:

El ne bis in idem material: El elemento consistente en la igualdad
de fundamento es la clave que define el sentido del principio:
no cabe la doble sancién del mismo sujeto por un mismo hecho
cuando la punicién se fundamenta en un mismo contenido
injusto, esto es, en la lesién de en un mismo bien juridico o un
mismo interés protegido.

El ne bis in idem procesal: Se trata de un nuevo enjuiciamiento,
orientado a determinar la aplicabilidad, o no, de una nueva
sancién, sustentado en la afectacién de bienes o intereses juridicos
de distinta naturaleza, ello si estd permitido.

De lo referido, el centro del asunto para determinar que e/
proceso contravencional no resulta en impedimento para que el mismo
investigado sea juzgado en la via penal, de corresponder el tema, estriba
en el fundamento juridico. Por un lado, el primero tiene el propésito de
proteger al infante de la vulneracién de sus derechos fundamentales,
en todas las dimensiones posibles, pudiendo incluso abarcar dmbitos
familiares, ademds de dmbitos sociales. En tanto, el segundo tiene
el objeto de procurar que el culpable del delito no quede impune
del crimen cometido. Tal circunstancia, afios mds tarde (2017), fue
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comprendida por la Sala Civil que integra a los jueces supremos de la
Republica, a razén del siguiente fallo:

Casacién n.° 2464-2017-Puno:

No se vulnera principio ne bis in idem procesal al seguirse un
proceso por contravencién de los derechos del nifo y adolescente,
contra la misma persona y por los mismos hechos, dado que se
sustenta en fundamentos distintos, esto es, en la afectacién de

bienes o intereses juridicos de diferente naturaleza.

De otro lado, resulta oportuno destacar que antes de la emisién
del fallo, materia de comentario, otra norma aparecié para recordar
que el proceso por contravencién a favor de los infantes, resultaba
discordante en fundamentos ante las investigaciones en asuntos del
sistema penal del mundo adulto. Por ello, se ratificaba una vez mds que
no existia la vulneracién del derecho fundamental «no ser investigado
dos veces por los mismos hechos, no ser sancionado dos veces por las

mismas causas». Asi, quedé plasmado en el articulo 50 del Reglamento
de la Ley n.c 30364 (Decreto Supremo n.° 009-2016) que refiere:

Tratdndose de actos de violencia en agravio de nifas, nifios y
adolescentes que no constituyan faltas o delitos, la Fiscalia
Provincial Penal o Mixta, remite los actuados al Juzgado de
Familia, cautelando el interés superior del nifio y sus derechos,
a fin de que evalte el inicio del proceso de contravencién a sus
derechos de conformidad a lo dispuesto en el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes.

Anoto un ejemplo: personas que poseen como mascotas caznes
peligrosos, que ataquen a los nifios, pueden ser investigados, tanto por
via contravencional como por la via penal. En la primera, se esclarecerd
si la persona natural vulneré por accién los derechos fundamentales:
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vivir en un ambiente sano libre de peligros para su vida; respeto a
su integridad fisica y psicoldgica; y respeto al derecho bienestar y
libre desarrollo. Se solicitard multa, y pago por los dafios y perjuicios,
y medidas de proteccién pertinente (contra la persona natural y la
autoridad municipal). En la segunda, dependiendo del nimero de dias
de lesiones fisicas en el nifio victima, el fiscal penal o juez de Paz Letrado,
seguin corresponda, buscard la sancién punitiva contra la persona natural.

Con lo desglosado y habiendo expuesto las aristas que cada
operador judicial tiene que resolver, queda clarificado en exceso que
no existe o existirfa vulneracién alguna al Principio y Derecho «no
ser investigado dos veces por lo mismo, no ser juzgado dos veces lo
mismo, no ser sancionado dos veces por lo mismo».

3. CONCLUSIONES

* El Proceso Contravencional contiene bases de triple naturaleza
juridica «penal, civil y tutelar»; sin embargo, como anoté en mis
comentarios, remarco que la naturaleza superior de esta materia
radicaria en el despliegue de su finalidad especifica que es proteger
a la nifa, nifo y adolescente, de toda intromisién que atente contra
su libre desarrollo y bienestar. Por ello, tengo que abogar para

considerar que la Gnica naturaleza juridica devendria en lo tutelar.

e El fiscal de familia tiene dos caminos legales en temas
contravencionales: demandar ante el érgano judicial o archivar a
razén de que no existen pruebas que la motiven, asi como archivar
con recomendaciones, atendiendo a su funcién preventiva a razén de
que los ofensores se alinearon al cumplimiento de la Ley, verificando
siempre que no se haya generado perjuicio en agravio de las nifas,
ninos y adolescentes.

* Los actores del proceso contravencional, en especial el juez de
familia y el fiscal de familia tienen sus roles definidos, los mismos
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que se encuentran marcados tanto por las leyes nacionales, como
internacionales; de ahi que se deba informar que ninguno puede
sobrepasar sus limites, menos suplir funciones. Se debe recordar
que el fiscal tiene el rol de investigar y el juez de resolver con
imparcialidad el conflicto.

* El argumento del «interés superior del nifio» debe ser usado para
favorecer al infante, en todo lo que le favorezca. No obstante, el
referido Principio jamds puede ser usado para avasallar las garantias
judiciales de las partes involucradas, en especial del demandado
«derecho de defensa». En el caso de que el juzgador desee proteger
al niflo a razén de alguna medida de proteccién, no peticionada por
el fiscal de familia, serd requisito sine qua non «exponerlo al debate y

contradictorio».

* A la fecha todos funcionarios, servidores, autoridades, personas
naturales, personas juridicas pueden ser pasibles de denuncia por
contravencion, ya sea de parte o de oficio. En este tltimo, el Fiscal
de Familia deberd estar vigilante frente a los problemas que ocurran
en su comunidad y que afecten los derechos fundamentales en
agravio de nifios y adolescentes. No debe olvidar su misién principal:
prevenir y perseguir el delito; defender la legalidad, los derechos
ciudadanos y los intereses publicos amparados por la ley; representar
a la sociedad, al menor y a la familia en juicio; y velar por la recta
administracién de justicia.

* La investigacién fiscal, asi como la decisién judicial, debe estar
alejada de estereotipos en contra de las ninas, nifios y adolescentes,
siempre recorddndose que son sujetos de derechos, y las victimas del
proceso contravencional. Por ende, la autonomia e imparcialidad
de los operadores de justicia resulta la piedra angular para evitar la
impunidad; por cuanto, partir de dudar de la versién del infante
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y exigirle comportamientos ideales para la fundabilidad del drama
humano vivido nos alejaria de un Estado Constitucional de Derecho.

* No existe residualidad en los procesos de contravencién; en caso, el
tema «afectacion de derechos fundamentales en agravio de nifnos,
ademds, contenga connotaciones de naturaleza penal contra los
denunciados del mundo adulto, el fiscal de familia podrd remitir
copias de los actuados para sean tramitados ante la Fiscalia Penal de
Turno, segin corresponda, las lesiones por dolo o culpa; o aquellas
que sin existir lesién deban ser derivadas para ser tramitadas por el
Juzgado de Paz Letrado de Faltas.
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