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RESUMEN. En el presente estudio se muestra el modo en que la Corte Suprema de
Pert ha ido desarrollando e interpretando la regulacién normativa sobre contraven-
ciones contra menores de edad, institucion regulada de modo insuficiente e impre-
ciso en el Cédigo de los Niflos y Adolescentes. Si bien en algunos aspectos la Corte
logra cierta coherencia y predictibilidad, en otros aspectos la imprecision sigue la-
tente.
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ABSTRACT. In this research we show how the Supreme Court of Peru has been de-
veloping and interpreting the regulation about contraventions against minors; insti-
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tution regulated in an insufficient and imprecise way in the Code on Children and
Adolescents. Although in some points the Court achieves a certain consistency and
predictability, in other aspects the imprecision is still latent.

KEYWORDS: contravention, contraventions and sanctions, law of children and ado-
lescents, Peruvian Supreme Court.

Sumario: Introduccién. 1. Ambito de una contravencién. I1. Legitimidad en las con-
travenciones. III. El proceso de contravenciones. IvV. Consecuencias del proceso
tutelar-sancionador. V. Metodologia para la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

Entre las multiples herramientas de amparo para los derechos de los menores de
edad, al interior de la normativa juridica peruana, existe una llamada contravencién
que estd prevista como un mecanismo protector de los derechos de esta poblacién
especialmente vulnerable.

En efecto, en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes de Perd, Ley 27337 (en
adelante c. n. a.), se regula la figura de la contravencion contra menores de edad, la
cual ha sido entendida como un proceso mediante el cual se pone en tutela judicial
cualquier acto de transgresion de los derechos y garantias que el ordenamiento juri-
dico peruano y el supranacional prevén a favor de la infancia'.

Lamentablemente, la regulacién es excesivamente escueta, ambigua, imprecisa
e insuficiente. Es escueta porque apenas son un total de cinco articulos, desde el
69.° al 73.°, de los cuales solamente el primero se refiere a las contravenciones en
si; es ambigua porque da pie para interpretaciones diversas y hasta contradictorias;
es imprecisa porque los términos utilizados generan duda sobre sus alcances, y es
insuficiente porque subsisten muchos vacios e incertidumbres.

Esta deficiente regulacién tiene su correlato en la vida practica forense, donde,
aunado al desconocimiento de su existencia, se generan dificultades en su aplicacién
en diversos casos. Asi, por ejemplo, no se sabe a ciencia cierta si pertenece a una
rama civil, penal®, administrativa® o constitucional, pues de ello depende el conglo-
merado de principios y reglas a aplicarse al momento de su utilizacién. Todo ello
sin dejar de lado que es posible la configuracién de un abuso del derecho cuando,

1 De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de la infancia y adolescencia en los procesos de familia,
Lima, Instituto Pacifico, 2020, 78.

2 Chunga Lamonja, F., El Cddigo de los Niiios y Adolescentes, Lima, Universidad de San Martin de
Porres, 2005, 135.

3 Wong Abad, J. J., “Competencia y responsabilidad administrativa”, en Cddigo de los Nifios y Ado-
lescentes comentado, Lima, Jurista, 2018, 355.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, ISSN: 0123-4366, E-ISSN: 2346-2442, N.° 45, 2023, 79-112



LAS CONTRAVENCIONES CONTRA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN LA JURISPRUDENCIA... [8‘\]

habiendo una pluralidad de opciones para defender el derecho del nifio, se plantea la
ejecucion de la més perjudicial para la otra parte®.

Los escasisimos estudios que existen sobre contravenciones de menores de edad,
en su mayoria, se limitan a hacer un breve comentario de los articulos pertinentes del
codigo sin explicar en detalle sus particularidades o naturaleza, sin distinguirla de
otras figuras igualmente protectoras, o sin explicar sus efectos.

Por consiguiente, es de utilidad indagar por el tratamiento que la figura ha reci-
bido por parte de la Corte Suprema peruana; si bien los fallos a ese nivel no gozan de
vinculacién formal®, es decir, no tienen sino efectos inter partes, no es menos cierto
que servirdn para precisar cémo ha sido la interpretacion de las pocas disposiciones
legales al respecto, asi como la manera en que dicho tribunal de vértice ha ido lle-
nando los vacios legales.

El objetivo perseguido con esta investigacion es determinar el modo en que ha
sido tratada jurisprudencialmente la institucion de contravencion contra nifios, nifias
y adolescentes por parte de la Corte Suprema peruana, debido a que existen multi-
ples dudas sobre su naturaleza, alcances y efectos, lo que dificulta su conocimiento
y aplicacion, torndndose en una figura poco utilizada.

La metodologia de trabajo ha consistido en identificar sentencias en casacion
emitidas por la Corte Suprema de Pert sobre esta materia®, para luego analizarlas de
conformidad con una hoja de ruta cuyo contenido se refleja en el cuerpo del articulo,
todo lo cual es complementado con la revision de la doctrina relacionada con el
tema. Por ello, las técnicas son de indole documental, prevaleciendo la recopilacion
y el andlisis documental. Es necesario precisar que, aunque la muestra no es repre-
sentativa, por no tratarse de un estudio cuantitativo, se considera que se agotaron
todas las sentencias disponibles a través de las diversas bases de datos virtuales ofi-
ciales y no oficiales, con lo que existe representatividad en los resultados obtenidos’.

4 Bermudez Tapia, M., “Intervencion jurisdiccional”, en Cddigo de los Nifios y Adolescentes comen-
tado, Lima, Jurista, 2018, 364.

5 Reale, M., Introduccion al derecho, 6. ed., Madrid, Piramide, 1984, 129 ss.; Latorre, A Introduc-
cion al derecho, Barcelona, Ariel, 2002, 66-67; Monroy Cabra, M. G., Introduccion al derecho, 12.*
ed., Bogotd, Temis, 2001, 182 ss.; Alvarez Ledesma, M. 1., Introduccion al derecho, México D.
F., McGraw-Hill, 1995, 189 ss.; Garcia Mdynez, E., Introduccion al estudio del derecho, 53.* ed.,
México D. F., Porrta, 2002, 68 ss.; Piccato Rodriguez, A. O., Introduccion al estudio del derecho,
México D. F., Ture, 2007, 201 ss.

6 El lapso de las sentencias va desde la entrada en vigencia del cédigo de los nifios y adolescentes
peruano, en el afio 2000, hasta la actualidad.

7  El total de sentencias revisadas es de 29. Las fuentes oficiales virtuales son las que figuran en la
pagina web del poder judicial a través de la Jurisprudencia Nacional Sistematizada, disponible en:
https://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/faces/page/inicio.xhtml; en tanto que las paginas
no oficiales pertenecen a personas juridicas no estatales dedicadas a la difusion de la jurisprudencia
peruana.
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I. Ambito de una contravencion
A. Derechos protegidos ante una contravencién

Para iniciar, procurando delimitar el 4mbito de proteccién de una contravencién a
través de los casos que han llegado hasta la Corte Suprema®, se puede decir que
existen cuatro grupos. Para un primer grupo’, se denomina contravenciones a todas
aquellas acciones u omisiones que atentan contra el ejercicio de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes sefialados en la ley, lo que refleja el mandato del articulo
69.°c.n. a.

Para un segundo grupo'?, las contravenciones suponen la accién u omisién que
perjudica y afecta el pleno ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescen-
tes previstos en la ley y en las convenciones internacionales''.

De la lectura se deduce que existirfa una divergencia entre estos dos grupos,
pues en el primero se hace referencia tinicamente de los derechos sefialados en la ley,
mientras que en el segundo se mencionan los derechos previstos en la ley y en las
convenciones internacionales. Esta diferencia es notable, pues el dmbito de protec-
cién en uno es mucho mayor que en el otro. Si se pretende ser tuitivo, evidentemente
la proteccion otorgada por el segundo grupo es la mds idénea, pues el marco de com-
prension es mucho mayor. Sin embargo, si somos exactos en la redaccion, los dere-
chos constitucionales no serfan de proteccién a favor de los nifios via contravencion.

Efectivamente, al decir que solamente se tutelan los derechos de origen legal e
internacional no se comprende bajo este supuesto el conjunto de derechos de indole
constitucional, aunque un menor de edad es también un sujeto, y como tal pasible
de proteccién por via de los procesos constitucionales, como el amparo, el habeas
corpus 'y el habeas data.

El asunto se clarificaria mediante el texto del articulo 69.° c. n. a., que define
las contravenciones y sefiala que el &mbito de proteccion es el conjunto de derechos
de los infantes sefialados en la ley. Por lo tanto, las contravenciones solamente pro-
tegerian derechos de indole legal. No obstante, la voz “ley” puede ser entendida en
un sentido amplio, con lo cual se comprenderia todo derecho consagrado de modo
positivo en algun dispositivo, abarcando los derechos constitucionales, los derechos
de origen legal y los que lo tienen en dispositivos internos de menor jerarquia, asi

8  Aunque casacion es el nombre del recurso, y el fallo de la Corte Suprema se denomina sentencia en
casacion, por practicidad asumiremos la denominacién de este tipo de sentencias simplemente como
casacion.

9 Casaciones 2643-2008-Lambayeque, 2341-2011-Ica, 1645-2015-La Libertad, 4915-2015-Ica,
2617-2016-Lima, 2464-2017-Puno, 217-2018-Lima, 2386-2018-Arequipa, 1103-2019-Arequipa,
1176-2020-Arequipa y 1725-2020-Arequipa.

10  Casacién 1354-2016-Lima.

11 Coincide con esta postura Rojas Sarapura, W. R., Comentarios al Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes y Derecho de Familia, Lima, FECAT, 2009, 84.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, ISSN: 0123-4366, E-ISSN: 2346-2442, N.° 45, 2023, 79-112



LAS CONTRAVENCIONES CONTRA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN LA JURISPRUDENCIA... [83]

como también los derechos nacidos de convenios internacionales. Dicho de otro
modo, la voz “ley” o “legislacion” tiene un sentido restringido formal o técnico y un
sentido amplio o material'>. De conformidad con el sentido restringido, tinicamente
es ley la que emana del poder legislativo y bajo un procedimiento preestablecido,
generando una emision correlativa de dispositivos con el nomen iuris de ley. En
tanto que, de acuerdo con el sentido amplio, se comprende dentro del vocablo todo
dispositivo que regule la conducta humana y que haya sido emitido por la autoridad
competente, bajo un procedimiento preestablecido, independientemente de la jerar-
quia y del ambito aplicativo. Desde esa optica, la voz “ley”, al interior de la figura
de la contravencion contra un menor de edad, deberia ser entendida en este sentido
amplio, por favorecer la proteccién de los derechos de tales sujetos!?.

Un tercer grupo de casaciones'# llega a similar resultado, aunque por via distin-
ta. Para estas sentencias, contravencién es toda aquella accidon u omisién que atenta
contra el ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes, pero sin precisar la
fuente de tales derechos, con lo cual el abanico de proteccién se extiende bastante.

Por dltimo, existe una cuarta e interesante lectura del &mbito de proteccién, que
también concuerda con el mandato legal del c. n. a.!3. Para este grupo de sentencias,
cuando se habla de los derechos sefialados en la ley, realmente se alude a los dere-
chos reconocidos al interior del mismo cédigo, ello bajo una visidn sistematica:

. contravenciones son todas aquellas acciones u omisiones que atentan contra el
ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes sefialados en la ley. Se reco-
noce entre aquellos derechos (y libertades) los contenidos en el Libro Primero del
referido Codigo, Articulos 1.° al 13.°, relacionados con el derecho a la vida desde el
momento de la concepcion, a que se respete su integridad moral, psiquica y fisica
y a su libre desarrollo y bienestar y a la identidad. Ademds, y en lo relativo a los
derechos econdémicos, sociales y culturales, se tiene en los Articulos 14.° al 22.°,
el derecho a la educacién, cultura, deporte y recreacion, a ser respetados por sus
educadores y a cuestionar sus criterios valorativos.

12 Aftalién, E.R.; Vilanova, J. y Raffo, J., Introduccion al derecho, 3 * ed., Buenos Aires, Abeledo-Per-
rot, 1999, 594; Alvarez Ledesma, M. Introduccion al derecho, cit., 175; Latorre, A., Introduccion
al derecho, cit., 53-54; Rubio Correa, M., El sistema juridico. Introduccion al derecho, 10.* ed.,
Lima, PUCP, 2009, 18; Torres Vasquez, A., Introduccion al derecho. Teoria general del derecho, 6.2
ed., Lima, Instituto Pacifico, 2019, 542-543.Y cfr. Monroy Cabra, M. G., Introduccion al derecho,
cit., 139; Ross, A., Teoria de las fuentes del derecho. Una contribucion a la teoria del derecho
positivo sobre la base de investigaciones historico-dogmdticas, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2018, 446 ss.; Piccato Rodriguez, A., Introduccion al estudio del derecho,
cit., 193-194.

13 Enese sentido, De la Cuba Chirinos, Los derechos de la infancia y adolescencia, cit., 78.
14  Casaciones 2386-2018-Arequipa y 1103-2019-Arequipa.
15 Casaciones 1649-2015-La Libertad y 4915-2015-Piura.
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Ciertamente, al interior del c6digo en cita, en los articulos 1.°a 13.° se consagran
una serie de derechos civiles; entre tanto, en los articulos 14.° a 22.° se contemplan
los derechos econdmicos, sociales y culturales, y en el articulo 23.° se reconocen los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes con discapacidad. Asi, partiendo de esta
Optica, tendriamos que la contravencion se podria materializar tinicamente contra
los derechos explicitados en la parte primera del c. n. a., que opera realmente como
numerus clausus'S.

Sin embargo, en relacién con la posicion de los grupos de sentencias que vienen
de exponerse, nuestra opinién es que, de una lectura concordada con los articulos 111,
IV y VII del titulo preliminar del c. n. a., los derechos objeto de contravencidn serian
los previstos tanto en la Constitucién Politica como en los convenios internacionales

y los dispositivos peruanos.

B. Conducta prohibida por la contravencion
Relacionado con lo anterior, tenemos que para un sector de sentencias casatorias'’
una contravencién supone la accidn u omisioén que perjudica y afecta el pleno ejer-
cicio de los derechos de los infantes. Otro grupo de fallos'®, repitiendo lo dicho por
el articulo 69.° c. n. a., denomina contravenciones a todas aquellas acciones u omi-
siones que atentan contra el ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes.

Nuevamente surge la discordancia referida a la accién o conducta reprochable a
través de las contravenciones. En el primer bloque se habla de “perjudicar” y “afec-
tar”, mientras que en el segundo se habla de “atentar”. Perjudicar implica ocasionar
efectivamente un daflo o menoscabo material o moral. Igualmente, la voz “afectar”
es sinébnimo de perjudicar, pues también implica menoscabar o influir desfavora-
blemente!®. En cambio, la voz “atentar” conduce a un doble plano semantico, pues,
por un lado, se refiere a la ejecucién de un acto ilegal o ilicito, pero, por otro, alude
al intento de la comisién de un hecho ilicito®. Atentar es, a la vez, emprender algo
ilicito o cometer un atentado; abarca la tentativa y la ejecucion del acto ilicito.

En nuestro concepto, esta tltima es la construccién que mejor se adapta a la pro-
teccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ya que la sola amenaza re-
quiere también de sancion, sin necesidad de esperar resultados efectivos, pues estos

16 Justamente en la Casacion 5883-2019-San Martin se present6 el recuso por infracciéon normativa,
entre otros, de los articulos 1.°a 22.°c.n. a.

17 Casacion 1354-2016-Lima.

18 Casaciones 2643-2008-Lambayeque, 2341-2011-Ica, 1645-2015-La Libertad, 4915-2015-Ica,
2617-2016-Lima, 2464-2017-Puno, 217-2018-Lima, 2386-2018-Arequipa, 1103-2019-Arequipa,
1176-2020-Arequipa y 1725-2020-Arequipa.

19 Para Chunga Lamonja, F., El Cddigo de los Niiios y Adolescentes, cit., 132, es contravencion todo
acto que viole los derechos generales y los derechos especificos, asi como las libertades de los nifos
y adolescentes y lo dafien.

20 Cfr. “atentar” (s.v.), DLE, Real Academia Espaiola [en linea]. Disponible en: https://dle.rae.es/atentar
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pueden tornarse en irremediables. No debe olvidarse que la tutela infantil lleva insita
la prevencion, lo que se ve reflejado en las medidas de proteccion a dictarse en un
proceso de esta naturaleza. El articulo 70.° c. n. a., por lo demds, avala esta postura al
disponer que “es competencia y responsabilidad del PROMUDEH, de la Defensoria del
Nifo y Adolescente y de los Gobiernos Locales, vigilar el cumplimiento y aplicar
las sanciones administrativas de su competencia cuando se encuentren amenazados
o vulnerados los derechos de los nifios y adolescentes™?!.

Como se puede apreciar, corresponde la aplicacion de sanciones ante la amenaza
o ante la vulneracién efectiva de los derechos. Es mads, en la Casacién 1354-2016-
Lima, donde se habla del perjuicio y la afectacion, se precisa que basta para que sea
objeto de sancién el hecho de “exponer” a los sujetos protegidos: “Todo aquel que
exponga a un menor de edad y perjudique su libre desarrollo y el efectivo ejercicio
de sus derechos debe ser sancionado”.

En resumen, la regulacién de la contravencién contra un nifio, nifia o adoles-
cente pretende proteger tanto la amenaza como el perjuicio real y efectivo de sus
derechos.

II. Legitimidad en las contravenciones
A. Legitimidad activa

Corresponde ahora analizar quién resulta legitimado para interponer la demanda de
contravencion. El articulo 72.° ¢. n. a. manda la intervencién del Ministerio Publico
en este tipo de causas, y, en practicamente todos los casos consultados, el Ministerio
Publico es el titular de la pretensién. Sin embargo, es necesario incidir en su legiti-
midad, por cuanto en la Casacion 3996-2017-Lima se discutié sobre ella. La Corte
Suprema aclaré con contundencia el asunto; si bien la discusion se dio, esencialmen-
te, con ocasion de la indemnizacién y la multa, la explicacion resulta ampliable para
todas las pretensiones:

[E]n cuanto a la alegacién del recurrente de que el Ministerio Pdblico no tiene le-
gitimidad para reclamar el pago de una indemnizacion por los dafios ocasionados a
un tercero, tampoco tiene asidero alguno, pues segtn el articulo 71 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, el Ministerio Publico debe vigilar el cumplimiento de
dicho cuerpo normativo, lo cual implica tomar las medidas necesarias ante las con-
travenciones de los derechos de los nifios y adolescentes [...]. Con mayor razon si
el articulo 144 del Cédigo de los Niflos y Adolescentes fija como funcion del fiscal,
intervenir de oficio y desde la etapa inicial, en toda clase de procedimientos policia-
les y judiciales, en resguardo y proteccion de los derechos del nifio y el adolescente,

21 PROMUDEH es el acrénimo del anterior Ministerio de Promocién de la Mujer y del Desarrollo Huma-
no en Pert, que hoy corresponde al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP).
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debiendo entenderse como parte de la funcién, el reclamo ante las instancias admi-
nistrativas y judiciales frente a las contravenciones de tales derechos y consecuen-
cias, asi como la reparacion civil por el dafio causado y las multas que la ley prevé.
[...] el Ministerio Publico tiene facultad para reclamar no solo la indemnizacién que
corresponde ante el dafio causado por la contravencion de los derechos del nifio y el
adolescente, sino también la imposicion de las multas correspondientes. Con mayor
razén, si se tiene en cuenta que, de acuerdo al articulo 72 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, es precisamente en el marco de un proceso judicial con intervenciéon
del Ministerio Publico (en representacién de los nifios y adolescentes) que el juez
puede aplicar las sanciones judiciales que correspondan ante la contravencion de los
derechos de los nifios y adolescentes.

Con esta serie de fundamentos la Corte Suprema dejé en claro que el Ministerio Pua-
blico sf es titular de la accién en un supuesto de contravencién®?, porque el fiscal es
el defensor del menor de edad segtin su Ley Orgénica, y su fundamento principal es
el de estar atento a vigilar que no se vulneren sus derechos?®. Ademas, el nifio, nifia
o adolescente, si bien es un sujeto de derechos, no puede actuar directamente desde
el punto de vista procesal; y como los progenitores, que son los llamados por ley a
representarlo, puede que no cumplan con su rol, e incluso ellos mismos pueden ser
sujetos pasibles de cometer la contravencién®*, se hace necesaria la intervencién de
la fiscalia.

Para reafirmar lo dicho, en la Casacién 1931-2018-Moquegua el fiscal de fami-
lia continu6 con un proceso de contravencion, pese a que en sede penal se decidié no
formalizar denuncia por atipicidad, con base en que la madre decidié no continuar
con la denuncia, esto, segin ella, “debido a que mi menor hija a veces exagera con
sus versiones”.

Por tltimo, no estd de mds indicar que la legitimidad no es exclusiva del Ministe-
rio Publico, pues en la Casacion 857-2018-Arequipa 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. Es mds, en
el mismo fallo se rechaza el recurso respecto del otro adolescente porque la madre,
que pudo impugnar en casacion, no lo hizo: “el recurrente [...] padre del menor de
iniciales P.G.M.V. también cuestiona la sentencia de vista respecto de la transgresion
de los derechos del menor de iniciales S.A.F.P.; sin embargo, la madre y representan-
te legal en autos del citado menor [...] no interpuso casacion contra la sentencia de

22 En el mismo sentido, Rojas Sarapura, W. R., Comentarios al Codigo de los Nifios y Adolescentes y
derecho de familia, cit., 84.

23 Chunga Lamonja, F., El Cédigo de los Nifios y Adolescentes, cit., 133-134.

24 Bermiudez Tapia, M., “Intervencion del Ministerio Piblico”, en Cddigo de los Niiios y Adolescentes
comentado, Lima, Jurista, 2018, 356.
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vista, por tanto, los extremos de la decisién de la recurrida respecto de este ultimo
menor han quedado firmes, en consecuencia, no corresponde su andlisis”.

Para confirmar esta visidn, en la Casacion 1649-2015-La Libertad se analizé un
caso en el que la demandante era la madre del adolescente, e, incluso, este tuvo que
incorporarse luego al proceso por alcanzar la mayoria de edad:

Asi, de la demanda obrante [...], presentada [...] por [la madre] [...] se advierte
que se instaura con la finalidad de establecerse las sanciones correspondientes a
los docentes de la institucion educativa [...], por contravenciones a los Derechos
del Adolescente, referido a su menor hijo de dieciséis afios [...] al haber alcanzado
éste la mayoria de edad, ordendndose su incorporacion al proceso como titular de la
accion [...] sostuvo que la demanda la interpuso la madre.

B. Legitimidad pasiva o sujetos activos de las contravenciones

En un inicio se asumi6 que el sujeto activo pasible de generar contravenciones era
tinicamente un funcionario® y se defini6 a las contravenciones como las acciones
u omisiones que afectaran el resguardo de derechos en los nifios o adolescentes,
que fueren cometidas por funcionarios del Estado®®. El aparente sustento para tal
aseveracion estarfa en el segundo parrafo del articulo 70° c. n. a.: “Los funciona-
rios responsables serdn pasibles de multas y quedardn obligados al pago de dafios y
perjuicios por incumplimiento de estas disposiciones, sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar”.

También se ha dicho que, conforme a la sistemdtica del c. n. a., la figura en estu-
dio se ubica en el libro donde se desarrolla tanto el papel de la Administracion Puabli-
ca en la promocion y defensa de los derechos del nifio, nifia y adolescente, como el
régimen laboral especial de los adolescentes; y por ello el proceso de contravencién
estd concebido como sancionador para el mal funcionario que, llamado a proteger
los derechos de aquellos, ya sea por accién u omisién no cumple con esta tarea®’.
Por tanto, no existe justificacion juridica por la que resulte posible aplicar un proceso
de contravencién a una persona que no sea un funcionario ptiblico®®. Asf las cosas,
en los casos de contravenciones corresponde al fiscal instaurar los procedimientos
administrativos a fin de que se sancione a las autoridades, funcionarios o servidores
correspondientes? . Esta postura fue respaldada por la Casacién 3765-2014-Lima:

25 De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de la infancia, cit., 75.
26 Barletta Villardn, M. C., Derecho de la niiiez y adolescencia, Lima, PUCP, 2018, 85.

27 Wong Abad, J. J., “Contravenciones y sanciones”, en Cddigo de los Nifios y Adolescentes comenta-
do, cit., 351.

28 Ibid., 352.

29 Nufiez Alcédntara, Y. M., “Fiscal de familia”, en Cddigo de los Niiios y Adolescentes comentado, cit.,
661.
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[L]a finalidad del proceso de contravencion, es obtener que los funcionarios respon-
sables que impidan o amenacen los derechos de los nifios y adolescentes, cumplan
con la satisfaccion de los derechos vulnerados, pudiendo imponérseles las sanciones
administrativas respectivas, como la contemplada en el inciso e) del articulo 137 del
Cadigo de los Nifos y Adolescentes. [...] [E]stas normas son de aplicacion tnica-
mente a funcionarios de acuerdo a lo prescrito en el segundo parrafo del articulo 70
del Codigo antes mencionado; y en el presente caso, el denunciado no ostenta tal
calidad.

En similar direccién, en la Casacion 857-2018-Arequipa se sancioné a un director
de un colegio pero por tener tal condicion: “habiendo quedado acreditada la contra-
vencién a los derechos de no discriminacién y a la educacién del menor de iniciales
P.G.M.V., por la persona de [...], en su calidad de Director de la Institucién Educativa
[...], corresponde la aplicacién de la multa de tres Unidades de Referencia Procesal,
conforme a los articulos 69, 70 segundo parrafo y 72 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes”.

No obstante, si se revisa el articulo 70.° en su conjunto, se podrd observar que
el sentido es otro:

Es competencia y responsabilidad del PROMUDEH, de la Defensoria del Nifio y Ado-
lescente y de los Gobiernos Locales, vigilar el cumplimiento y aplicar las sanciones
administrativas de su competencia cuando se encuentren amenazados o vulnerados
los derechos de los nifios y adolescentes.

Los funcionarios responsables serdn pasibles de multas y quedardn obligados al
pago de dafios y perjuicios por incumplimiento de estas disposiciones, sin perjuicio
de las sanciones penales a que haya lugar.

Como se evidencia, en la primera parte se dispone que ciertos funcionarios deben
vigilar el cumplimiento en el &mbito de su competencia cuando se encuentren ame-
nazados o vulnerados los derechos de los nifios y adolescentes, asi como aplicar
las sanciones correspondientes. Y que, en caso de no hacerlo, es decir, en caso de
no vigilar o aplicar las sanciones respectivas, estos funcionarios seran pasibles de
multas y de indemnizaciones por su incumplimiento, sin perjuicio de las sanciones
penales que correspondan’.

Este articulo 70.° se basa en la estructura disyuntiva de la norma propuesta por
Carlos Cossio®!, quien postulaba un esquema normativo que comprendia a la endo-

30 Exactamente en el mismo sentido, Chunga Lamonja, F., El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, cit.,
133.

31 Cossio, C. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad, Buenos Aires, Losada,
1945.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, ISSN: 0123-4366, E-ISSN: 2346-2442, N.° 45, 2023, 79-112



LAS CONTRAVENCIONES CONTRA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN LA JURISPRUDENCIA... [89]

norma 'y a la perinorma con sus subcomponentes y separados por una disyuncion.
En este esquema se espera que un sujeto cumpla con un deber juridico o prestacion,

pero al no hacerlo le corresponde una sancién. Aplicando este esquema al articulo
70° c. n. a. en estudio y reconstruyéndolo, se obtiene el siguiente resultado:

Endonorma

Supuesto de hecho: amenaza o vulneracién de los derechos de los nifios y ado-
lescentes

Debe ser

Prestacién: PROMUDEH, Defensoria del Nifo y Adolescente y los Gobiernos
Locales vigilan el cumplimiento y aplican las sanciones administrativas de su
competencia

Por un obligado: los funcionarios de PROMUDEH, Defensoria del Nifio y Adoles-
cente y los Gobiernos Locales

Ante un pretensor: la comunidad

O (disyuncién entre endonorma y perinorma)

Perinorma

No prestaciéon: PROMUDEH, Defensoria del Nifio y Adolescente y los Gobiernos
Locales incumplen con vigilar el cuamplimiento y aplicar las sanciones adminis-
trativas de su competencia

Debe ser

Sancién: multa, pago de dafios y perjuicios y sanciones penales

Por un funcionario

Frente a la comunidad pretensora

Reconstruyendo el texto integro del articulo 70.° en comento, bajo el esquema
completo de la estructura disyuntiva, tenemos el siguiente resultado, precisando que
hemos agregado un pequefio presupuesto para mayor claridad:

Si existe un nifio, nifia o adolescente, el PROMUDEH, la Defensoria del Nifio y Adoles-
cente y los Gobiernos Locales deben vigilar que se protejan sus derechos.

Si algiin sujeto amenaza o vulnera los derechos de los nifios y adolescentes, el
PROMUDEH, la Defensoria del Nifio y Adolescente y los gobiernos locales deben
sancionar administrativamente a dicho sujeto en el dmbito de su competencia.

Si los funcionarios de PROMUDEH, la Defensoria del Nifio y Adolescente y los go-
biernos locales no vigilan o sancionan a quien ha amenazado o vulnerado los de-
rechos de un nifio o adolescente, serdn pasibles de multas y quedaran obligados al
pago de dafios y perjuicios, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.
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Con esto queda claro que la interpretacidon que se dio en los fallos mencionados
en realidad no es la més adecuada.

Asfi las cosas, queda entender que cualquier sujeto es capaz de atentar contra los
derechos de un nifio, nifia o adolescente®. Ese fue el sentido previsto en la Casacién
2617-2016-Lima:

En consecuencia, los articulos 69, 70, 71, 72, 73 y 137 del Cédigo de los nifios y
adolescentes (relacionados a las contravenciones), deben interpretarse bajo la vision
del principio juridico garantista del interés superior del nifio, por lo que cualquier
persona o funcionario ptblico puede ser imputado o responsable de la comision por
accidn u omision que atente contra los derechos de un nifio, nifia o adolescente. [...]
El presente cambio de criterio es asumido por esta Sala Suprema, apartdndose de
cualquier otro en sentido diferente.

Ello se corrobord en la Casacion 2464-2017-Puno:

... no se observa la afectacion del articulo 70 del Cédigo de los Nifios y Adolescen-
tes la cual constituye una norma que establece como competencia y responsabilidad
del Ministerio de Promocién de la Mujer y del Desarrollo Humano [...], de la Defen-
soria del Nifio y Adolescente y de los Gobiernos Locales, el vigilar el cumplimiento
de las sanciones administrativas de su competencia cuando se encuentren amena-
zados o vulnerados los derechos de los nifios y adolescentes, previendo incluso la
imposicién de multas e indemnizacién contra sus funcionarios responsables en caso
de incumplimiento, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar; situacion
diferente a la presentada en el caso de autos, donde no se discuten dichas competen-
cias y responsabilidades, ni la imposicién de sanciones con los funcionarios de las
entidades mencionadas.

Sin embargo, la proteccién via contravenciones se ha ido ampliando, de modo que
se considera que puede cometer actos de contravencién ya no solamente una persona
natural, tal como se fijo en la Casacién 1354-2016-Lima: “Tanto las personas natura-
les como juridicas, [sic] pueden, [sic] cometer actos de contravencion a los derechos
de los nifios y adolescentes, pues es responsabilidad de las entidades y/o autoridades
publicas garantizar la plena vigencia de los derechos del menor de edad con el fin
de que estos logren una adecuada estabilidad emocional y sean ttiles en las diversas
acciones dentro de la sociedad”.
Y en esta misma Casacién 1354-2016-Lima se dijo:

32 Ensimilar direccién, De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de la infancia, cit., 81. En contra, Wong
Abad, J. J., “Competencia y responsabilidad administrativa”, cit., 354; Rojas Sarapura, W. R., Co-
mentarios al Codigo de los Nifios y Adolescentes 'y derecho de familia, cit., 84.
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... 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 pro-
teccion especial a sus derechos fundamentales, de conformidad con lo prescrito por
el articulo 4.° de la Constitucién Politica, y asi como ha sido reconocido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Campos Algodonero vs. México:
[...] esta Corte ha establecido que los nifios y niflas tienen derechos especiales a
los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el
Estado. Ademds, su condicion exige una proteccidn especial que debe ser entendida
como un derecho adicional y complementario a los demds derechos que la Conven-
cién reconoce a toda persona.

Lo dicho se ha confirmado en la Casacién 1725-2020-Arequipa: “[e]l articulo 69 del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes [...] no restringe quienes [sic] pueden ser com-
prendidos en su alcance como investigados/responsables de la afectacion”.

En suma, el sujeto pasible de incurrir en una contravencién contra un nifio, nifa
o adolescente no se limita a las autoridades publicas o a las personas naturales, sino
que puede ser cualquier sujeto de derecho.

I1I. El proceso de contravenciones
A. Naturaleza juridica del proceso

Se ha dicho que la contravencion es un procedimiento administrativo en el que el
Ministerio respectivo, las Demunas*® y los gobiernos locales supervisan y sancionan
al mal funcionario que, con su accionar comisivo u omisivo, agravia un derecho de
un nifio, nifia 0 adolescente®*. Sin embargo, esta concepcién parte de entender que la
contravencion solamente puede ser cometida por un funcionario.

Nuestra legislacion no precisa la naturaleza del proceso donde se ventilan con-
travenciones, ni tampoco si se trata de un tramite residual o no. El tema no tiene
una importancia menor, porque existen otros procesos dirigidos a la proteccion de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Como ya anticipamos, tales sujetos de
proteccidn podrian acudir a una proteccion via amparo, pero solamente cuando el
derecho vulnerado sea de indole constitucional. Existe también la via administrativa,
cuando se trata del agravio por parte de un profesor, bajo las normas del derecho del
consumidor, pero ello es viable tnicamente al interior de una institucién educativa
privada que es considerada la proveedora™®.

33 Demuna es el acrénimo de la Defensoria Municipal del Nifio y Adolescente en Perd.
34 Wong Abad, J.J., “Competencia y responsabilidad administrativa”, cit., 355.

35 Nos referimos al proceso ante el Instituto Nacional de Defensa de 1a Competencia y de la Protecci-
6n de la Propiedad Intelectual — Indecopi, bajo el amparo del cédigo del consumidor. Al respecto,
cfr. Delgado Capcha, R., “Una mirada global a la discriminacion en el consumo. Jurisprudencia
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En doctrina se ha dicho que, de cara a una contravencion, el proceso debe ser
aplicado en manera flexible y no restrictiva; sin embargo, si ya existe una via espe-
cifica donde pueda verificarse la lesion a un derecho, manteniendo el bien juridico
protegido, entonces no cabrfa recurrir al proceso de contravencién®®. Con todo, la-
mentablemente la Corte Suprema no se ha pronunciado acerca del caricter residual
del proceso en caso de una contravencion; mas bien, para dicho tribunal, la finalidad
de un proceso de este tipo es determinar si se ha cometido la contravencion:

A todo ello cabe agregar, que la finalidad del presente proceso es constatar si efec-
tivamente se ha producido la contravencion al ejercicio de los derechos de la citada
menor en los términos previstos en el articulo 69 del Cédigo de los Niflos y Ado-
lescentes?’.

En relacion al objeto del proceso, es decir, identificar si alguna accién u omisién de
los demandados contravino uno o mas derechos de[l nifio]...38.

En esa linea, en la Casacion 1354-2016-Lima se enfatiz6 que una contravencién
implica un proceso sancionador donde se debe acreditar la responsabilidad del in-
fractor: “[e]llo debe ser demostrado fehacientemente, pues un proceso sancionador
exige que quede acreditada la responsabilidad del agresor plenamente”. Con esta
redaccion nuestra Corte Suprema entendié que la causa en la cual se ventila una
contravencion es un proceso sancionador, donde debe acreditarse palmariamente la
infraccion demandada. Y por ello en el mismo fallo se revocé la demanda declaran-
dola infundada: “Atendiendo lo expuesto en el considerando anterior, no habiéndose
acreditado de manera fehaciente la responsabilidad de la demandada, emitiendo pro-
nunciamiento de fondo a fin de solucionar la controversia, ha de declararse infunda-
da la demanda”.

Esta postura ha sido en parte corroborada en la Casacion 4741-2016-Amazonas
donde se anul6 una sentencia por motivacion defectuosa al declarar fundada una
demanda de contravencion.

Habiendo quedado sentado que el proceso de contravencidn es uno sancionador,
la Corte Suprema peruana ha descartado que se trate de un proceso de indole penal,
y justamente por eso es que el principio ne bis in idem no es de aplicacion cuando se
juzgan los mismos hechos en sede penal y contravencional.

del Indecopi”, [en linea], 2020, 50-54, disponible en: https://repositorio.indecopi.gob.pe/hand-
1e/11724/7918 [consultado el 21 de enero de 2023].

36 De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de la infancia y adolescencia en los procesos de familia, cit.,
79y 81.

37 Casacion 2643-2008-Lambayeque.
38 Casacion 1649-2015-La Libertad.
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Efectivamente, en la Casacion 2464-2017-Puno se discuti6 la infraccion a dicho
principio porque en el proceso penal por faltas se habia fijado a favor del infante una
indemnizacién por dafios y perjuicios:

... tampoco se afecta el ne bis in idem en su manifestacion procesal cuando se trata
de un nuevo enjuiciamiento —orientado a determinar la aplicabilidad, o no, de una
nueva sancién— sustentado en la afectacion de bienes o intereses juridicos de distinta
naturaleza, puesto que ello si estd permitido. [...] [L.]a decision de aplicar el referido
principio se circunscribe a considerar solo la identidad de sujeto y del mismo hecho,
sin analizar si el proceso de contravencion instaurado obedece, o no, a un fundamen-
to distinto al que dio lugar a la instauracién de un proceso penal anterior [...] Las
instancias de mérito han asumido erréneamente que una agresion fisica y las lesio-
nes ocasionadas a un menor de edad tinicamente tienen connotacién penal por haber
sido materia de imputacién penal, soslayando que nuestro ordenamiento juridico no
s6lo brinda tutela al menor desde el 4mbito penal, mediante la sancién de delitos y
faltas [...], sino que existen otras normas, provenientes de otros dmbitos de nuestro
ordenamiento juridico, que también lo tutelan, y buscan para él una proteccién que
trasciende a la proteccion que el Codigo Penal brinda.

El punto para destacar de esta sentencia de casacion es que en ella se detalla que para
determinar si se estd frente a una afectacion al principio ne bis in idem se deben eva-
luar tres identidades: la identidad de hechos, la identidad de persona y la identidad
de fundamento. Con ello hace notar que no se trata solamente de advertir que se estad
juzgando o sancionando a una misma persona por los mismos hechos, sino que, ade-
mas, debe concurrir la referida identidad de fundamento, esto es, se deben vulnerar
los mismos bienes o intereses juridicos; de modo tal que, si el doble enjuiciamiento
0 sancion se sustenta en la afectacidén de bienes o intereses de distinta naturaleza,
no podria observarse la requerida identidad de fundamento, y, consecuentemente,
tampoco existirfa infraccion del principio.

Por ello se enfatiza que el elemento consistente en la igualdad de fundamento
es la clave que define el sentido del principio; asi, 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 un mismo bien juridico o un mismo interés
protegido.

Resumiendo, para la Corte Suprema de Perd, el fundamento ventilado en una
contravencion no es de indole penal y, por tanto, una sancidén en este tipo de proceso
es diferente de una sancién en sede penal por el mismo hecho®.

Para terminar de deslindar el proceso por contravencion respecto de uno de na-
turaleza penal, la Corte Suprema, en la Casacién 1931-2018-Moquegua, anulé una

39  Cfr., en contra, De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de la infancia y adolescencia en los procesos
de familia, cit., 82.
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sentencia y la corrigié, porque no se tuvo en cuenta, como sostenia la fiscalia, que,
aunque la conducta del caso no era constitutiva de delito, si se trataba de acciones
que contravenian la dignidad de la victima; y ello, por cuanto la fiscalia insisti6 en
que no se estaba ante un proceso penal, sino ante acciones que habian atentado con-
tra la dignidad de la pequena.

Quedando en claro que la contravencién no involucra un proceso penal, en la
Casacion 452-2010-Arequipa se dijo que era de indole civil: “el procedimiento tra-
tandose de los casos de contravenciones al derecho del menor [...] es de naturaleza
civil y no penal”.

Esta postura podria tener su base en el articulo 160.° c. n. a., donde se establece
que “corresponde al Juez especializado el conocimiento de los procesos siguientes:
[...]f) Proteccién de los intereses difusos e individuales que atafien al nifio y al ado-
lescente”, siendo que esta disposicién se ubica en el Titulo 11 — Actividad Procesal,
Capitulo 1 — Materias de contenido civil. No obstante, al ser un proceso sancionador,
en el que es posible imponer multas, pareciera que no estamos propiamente ante un
proceso meramente civil, pues en estricto sentido el proceso civil no pretende casti-
gar a un infractor, amén de que una causa de contravencién usualmente es iniciada
por el Ministerio Publico, lo cual le resta la calidad de proceso netamente civil.

Por dltimo, se sefiala que en diversas casaciones se habla del otorgamiento de
medidas de proteccion a favor de los nifios, nifias y adolescentes, por lo que su
naturaleza seria mds bien tutelar, siendo de notar que al interior del poder judicial
peruano los temas familiares se dividen en tres bloques: civil, penal y tutelar*’. Una
contravencion se ubica dentro de un proceso tutelar, pues busca proteger a un menor
de edad ante la amenaza o violacién de alguno de sus derechos, y, por ende, no seria
civil. En ese sentido, el articulo 53.° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial prescribe:
“Los Juzgados de Familia conocen: [...] En materia tutelar: [...] d) Las pretensiones
referidas a la proteccién de los derechos de los nifios y adolescentes contenidas en el
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, con excepcion de las que se indican en el Ar-
ticulo 574!, Asi las cosas, resulta que, por mandato legal, el proceso de contravencién
se debe tramitar como un proceso tutelar*?,

En sintesis, se puede concluir que el proceso de contravencion no seria, desde la
perspectiva casatoria, un proceso penal, sino mds bien un proceso tutelar pero sancio-
nador (subsistiendo la duda de si es civil). Conforme a la Casacién 3704-2018-Cus-
co, pareciera que el proceso de contravencion es mds tutelar que sancionador, pues

40 Esto se refleja también en los articulos 133.° y 137.° inciso a) c. n. a. Cfr. Mendoza Caballero, S.,
“Atribuciones del juez”, en Cddigo de los Niiios y Adolescentes comentado, cit., 648-656; Mendoza
Caballero, S., “Jurisdiccion y competencia”, ibid., 618.

41 En el articulo 5.° se dispone: “El nifo y el adolescente tienen derecho a la libertad. Ningtin nifio o
adolescente serd detenido o privado de su libertad. Se excluyen los casos de detencién por mandato
judicial o de flagrante infraccion a la ley penal”.

42 De la misma opinion es Rojas Sarapura, W. R., Comentarios al Codigo de los Niiios y Adolescentes
y derecho de familia, cit., 84.
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la Corte Suprema avald el accionar de la Sala Civil en el sentido de que la sancién
de multa era innecesaria, dando preferencia a las medidas protectoras y preventivas:

... teniendo en cuenta que el profesor ha reflexionado inmediatamente sobre los
hechos, y que si bien los mismos afectaron al menor agraviado, empero, no en una
magnitud considerable, tanto es asi que la progenitora del menor agraviado intentd
desistirse del proceso [...] este Tribunal considera que la sancién de multa es innece-
saria [...] [E]sta Sala Suprema, concuerda con lo resuelto por la Sala Superior Civil,
en el sentido de lo que [sic] mds relevante no es la sancion pecuniaria sino las otras
medidas impuestas por el a quo como son: [...] acciones de prevencion y control
necesarias para evitar vulneracion de los derechos de los alumnos [...], tratamiento
psicoldgico a favor del agraviado [...], tratamiento psicolégico del demandado.

B. Implicaciones del proceso tutelar

Los procesos tutelares tienen como finalidad el establecimiento o fijacién de me-
didas de proteccion a favor del sujeto tutelado. El ejemplo més conocido es el del
proceso por violencia contra la mujer o los integrantes del grupo familiar, donde el
resultado inicial es la fijacién de medidas de proteccion a favor del sujeto en riesgo.
En el caso de una contravencion, obviamente, el sujeto tutelado es el menor de edad,
y, por lo tanto, el objetivo primero dentro de un proceso de contravencién, una vez
verificado el atentado contra los derechos del nifio, nifia o adolescente, debe ser la
fijacion de las medidas de proteccion respectivas para el caso puntual, situacién que
no siempre se ha reflejado en las sentencias revisadas.

C. Implicaciones del proceso sancionador

Al haber definido la Corte Suprema peruana al proceso de contravencién también
como un proceso sancionador, ello comporta varias implicaciones dignas de recordar.

La primera es que, como se pretende sancionar al presunto agresor de los de-
rechos del nifio, se debe partir de la presuncién de inocencia del implicado. Es de-
cir, aun tratdndose de un proceso contra nifios y adolescentes, no se puede iniciar
asumiendo que la postura a favor del infante es la correcta, sino mas bien que el
supuesto agresor no lo es, en tanto no se pruebe con certeza o con indicios sufi-
cientes su responsabilidad. Y ello debe ser asi porque no solamente se perseguird la
fijacién de una medida de proteccidn, sino que el resultado buscado adicional es el
de imponer una sancion al contraventor. Este aspecto fue resaltado en la Casacion
1931-2018-Moquegua: “... los medios probatorios [...] no resultan concluyentes
para probar los hechos alegados por el Ministerio Publico, conforme lo exige el
articulo 196 del Codigo Procesal Civil que establece la carga de la prueba, pues
pese a que no es un tema penal, debe aplicarse la presuncién de inocencia, pues una
demanda como la presente, traec consigo sanciones para el agresor”.
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La segunda pauta consiste en que no se puede sancionar a una persona sin una
prevision legal previa, cierta, estricta y escrita. Esto quiere decir que la conducta a
sancionar debe estar previamente fijada en un dispositivo legal, y, ademds, del modo
mds preciso posible. Ello es asi porque se debe garantizar a los ciudadanos un cono-
cimiento anticipado del contenido de la reaccién punitiva o sancionadora estatal ante
la eventual comisién de un hecho antijuridico, tal como lo han hecho notar en Perd
tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional®3.

En el caso de las contravenciones, el articulo 69.° c. n. a. es el dispositivo que
fija la conducta a sancionar de modo escrito y previo; sin embargo, su redaccion es
amplia. Por tanto, es menester que en la demanda se fije claramente la imputacion
efectuada a fin de que tanto la defensa como la carga probatoria estén previamente
determinados, sin generar sorpresas ni sobresaltos a las partes que pudieran desem-
bocar en atentados contra el derecho de defensa.

Ademads, dado que la prevision legal de la conducta en una contravencion es ex-
cesivamente amplia, lo que corresponde es recurrir a otra disposicion que manda que
cuando se estd ante una norma que sanciona o restringe derechos, esta debe ser in-
terpretada lo més estrictamente posible, sin posibilitar interpretaciones extensivas ni
analdgicas**. Para esto serd determinante, como ya anotamos, que se fije claramente
la infraccién imputada al presunto agresor. Hecho esto, no es dable luego intentar
extensiones ni analogia alguna.

Y cuando la conducta prohibida contra el nifio, nifia o adolescente estuviese
consagrada en algin texto expreso de modo preciso, por ejemplo, el cédigo del con-
sumidor o un reglamento de conducta, ello servird para que se imposibilite todo tipo
de ejercicio hermenéutico extensivo o analégico.

Aunado a lo dicho, en un proceso sancionador, el ente que atribuye un hecho
infractor lo debe prefijar con claridad, de modo tal que el imputado pueda elaborar su
defensa adecuadamente, conforme a las garantias que rodean al derecho de defensa.
Ello fue lo que meridianamente se afirm6 en la Casacién 2617-2016-Lima al decir
que los hechos imputados habrian sido previamente tipificados.

No obstante, llama la atencion lo ocurrido en la Casacion 2341-2011-Ica, donde
tanto el juzgador de origen como la sala civil respectiva concluyeron que no se habia
probado el maltrato fisico y psicoldgico efectuado por la profesora a la estudiante
agraviada; sin embargo, pese a que la denuncia era por una agresion fisica y por
gritarle a la estudiante, la Corte Suprema anul6 la tramitacién y ordend al inferior
establecer si el método de ensefianza practicado por la profesora, consistente en
pintar una parte del ojo a los nifios, afectaba sus derechos. Con ello, la imputacién
original varié notablemente, perjudicando la defensa preparada por la investigada:

43 Casacion 2464-2017-Puno y sentencias del Tribunal Constitucional Peruano 02050-2002-AA/TC, f.
j- 19,y 0002-2001-A1/TC, f. j. 6.

44 Cfr.art. 139.°inc. 9 C. P. peruana.
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. el Tercer Juzgado de Familia [...] emitié sentencia [...] declarando infundada
la demanda en todos sus extremos, considerando que la parte demandante no ha
logrado acreditar de manera incontrovertible que las demandadas hayan maltratado
fisica y psicolégicamente a la menor agraviada, menos atin, que exista nexo entre
los supuestos maltratos fisicos y psicoldgicos y la conducta de las demandadas en su
condicion de profesoras de la menor agraviada o que haciendo uso de tal condicion
hayan vulnerado la integridad personal de la menor agraviada. [...] [L]a Primera
Sala Civil [...] confirma la sentencia apelada, sefialando que no puede atribuirse
responsabilidad alguna a las demandadas, precisamente por la carencia de medios
probatorios que puedan corroborar la imputacién efectuada por el representante
del Ministerio Publico, quien ni siquiera ha impugnado la decision judicial [...]
[L]a Sala Superior al emitir nuevo pronunciamiento debe establecer si el método de
ensefianza practicado por la profesora afecta la psiquis, conducta y autoestima de
los nifios.

Pese al anterior proceder, no hay que perder de vista que en un proceso sancionador
existen una serie de garantias que deben operar a lo largo de todas las etapas a fin de
evitar cualquier vulneracién en los derechos de los demandados.

D. Carril procesal y normatividad supletoria

En el articulo 160.° c. n. a., ubicado en el Titulo T — Actividad Procesal, Capitulo
I— Materias de contenido civil, se dispone que “corresponde al Juez especializado el
conocimiento de los procesos siguientes: [...] f) Proteccién de los intereses difusos
e individuales que atafien al nifio y al adolescente”. Complementando, en el articulo
161.° se ordena que “[e]l Juez especializado, para resolver, toma en cuenta las dispo-
siciones del Proceso Unico establecido en el Capitulo 11 del Titulo 11 del Libro Cuarto
del presente Codigo y, en forma supletoria, las normas del Cédigo Procesal Civil”
(cursiva fuera del texto).

Ast, el carril procesal para un proceso de contravencion es el del proceso tni-
co®, y en caso de vacio o deficiencia legal se deberd recurrir al cédigo procesal civil.

45 En el mismo sentido cfr. casaciones 2341-2011-Ica, 1649-2015-La Libertad, 4915-2015-Piura,
2464-2017-Puno y 217-2018-Lima. En similar direccion, Placido Vilcachagua, A., Manual de de-
rechos de los niiios, nifias y adolescentes, Lima, Instituto Pacifico, 2015, 459-460; Rojas Sarapura,
W. R., Comentarios al Cddigo de los Nifios y Adolescentes y derecho de familia, cit., 84; aunque
para Chunga Lamonja, F., El Cddigo de los Niiios y Adolescentes, cit., 135, como no se indica en el
codigo cudl es la tramitacion que se debe dar a las contravenciones, teniendo como antecedente el
c6digo de menores de 1962, el procedimiento debiera ser el de las faltas, contenido en el cédigo de
procedimientos penales. Sorprende también que en la Casacién 2643-2008-Lambayeque se mani-
fieste que ha habido una audiencia de esclarecimiento de los hechos al interior de un proceso tinico
donde se ventilaba una contravencion.
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Ciertamente, el articulo VII c. n. a. dispone que, cuando corresponda, las normas
del cédigo civil, el cédigo penal, el cédigo procesal civil y el cédigo procesal penal
se aplicardn de modo supletorio.

En esa direccién, en la Casaciéon 1931-2018-Moquegua se dijo que “en el pro-
ceso de contravencidn, es aplicable supletoriamente el Cédigo Procesal Civil, por lo
que para valorar la prueba (incluida [sic] las declaraciones de las partes) se considera
el principio de unidad de la prueba, recogido en el articulo 197 del Cédigo Procesal
Civil”.

Entonces, aunque parece no haber mayor contradiccion en cuanto al carril pro-
cesal a utilizarse para el conocimiento de un proceso de contravenciones, y a que es
de aplicacion supletoria tinicamente el codigo procesal civil, parece necesario mos-
trar lo dicho por la Corte Suprema peruana en sentido contrario. Asf, en la Casacién
2341-2011-Ica se dijo que el carril procesal para las contravenciones es el proceso
unico, pero que les eran aplicables supletoriamente el cddigo procesal civil y el c6-
digo procesal penal, y por eso se anul6 la sentencia:

... en primer lugar debe sefialarse que la presente causa se ha tramitado conforme
a las reglas del proceso tunico regulado por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
[...] [Tleniendo en cuenta que al tratarse de un proceso tramitado por el Codigo de
los Nifios y Adolescentes, resulta [sic] de aplicacion supletoria tanto las normas del
Cédigo Procesal Civil y del Cédigo Procesal Penal, conforme lo dispone el articulo
VII de su titulo preliminar [...]. No se ha pronunciado por el pedido del recurrente
respecto a la notificacion a los peritos médicos a fin de que se ratifiquen en el certifi-
cado médico legal y pueda el juzgador efectuar las respectivas preguntas al respecto.

Como se puede ver, en esta sentencia se dijo que el cdigo procesal penal era de apli-
cacion supletoria para un caso de contravenciones, cuando por mandato del articulo
161.° a este tipo de procesos les es aplicable supletoriamente tinicamente el cédigo
procesal civil.

En similar derrotero, en la Casacion 1354-2016-Lima se recurrié a un acuerdo
plenario penal para solucionar un caso de contravencién:

En esta perspectiva, estando a los alcances el [sic] Acuerdo Plenario No. 02-2005/
CJ-116: puede determinarse que, con respecto a las declaraciones de la madre de la
menor, existe presencia de incredibilidad subjetiva [...]. Existe en cambio, una per-
sistencia en la incriminacién por parte de la victima, pero a juicio de este Tribunal
son insuficientes para acreditar la responsabilidad de la directora denunciada, dada:
(i) la animadversién existente entre las partes [...]; y (ii) las propias pericias indican
que hay “reaccién ansiosa por actitud hostil”, pero también expresa que es con res-
pecto a sus compaiieras de colegio [...] [N]o existe corroboracion periférica de que
los hechos hayan sucedido como relata la denunciante.
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Algo similar acontece en la Casacién 2065-2020-Sullana, donde se indic6 que
las declaraciones de la nifia y su progenitora cumplian con los requisitos establecidos
en los acuerdos plenarios 2-2005-CJ/2016 y 1-201-CJ-2016, dotandoseles de pleno
valor probatorio.

Nuevamente, se recurre a mecanismos procesales penales cuando ya se indi-
¢6 que supletoriamente corresponderia utilizar tinicamente el cédigo procesal civil;
peor atin, cuando el citado acuerdo plenario no es aplicable a la declaracién de la
madre de una nifia, sino Gnicamente a la manifestacion de esta ltima.

Ante esto nos parece indispensable mencionar la Casacién 1931-2018-Moque-
gua. Luego de aclarar que se estd de frente a un proceso civil, en el que se tiene que
recurrir al codigo procesal civil de modo supletorio, se dijo que es posible recurrir a
aspectos procesales penales, siempre que ello esté debidamente sustentado, para lo
cual agrego un interesante pero peligroso argumento:

Este Tribunal Supremo debe sefialar que no existe nada que impida a los jueces de
la Republica que resuelven casos como los presentes, a utilizar la argumentacién
y el contenido de los acuerdos plenarios penales, mas atin si ellos abordan casos
especificos relacionados con la materia en debate. Sin duda para ello tendran que
precisar por qué su uso, por qué los hechos controvertidos tienen relacién con el
acuerdo citado y cémo asi se puede subsumir el hecho descrito con lo estipulado en
el indicado documento. Ello porque los jueces resuelven utilizando el ordenamiento
juridico y este excede lo expuesto en los lineamientos de un solo cédigo. Considerar
lo contrario significaria no encontrar puntos de conexion entre los principios, valores
y normas que conforman el ordenamiento y estimar que el mundo juridico se reduce
a compartimentos estancos sin vinculo alguno.

Consideramos que el argumento final es peligroso porque, so pretexto de ello, se
pueden introducir figuras de indole estrictamente penal incompatibles con el modelo
procesal civil que podrian desembocar en serias dificultades de procedimiento, des-
protegiendo al nifio, nifia o adolescente.

E. ;Demanda o denuncia?

Una siguiente duda es si las partes deben ser denominadas como demandante/de-
mandado o como denunciante/denunciado-investigado-imputado.

Tradicionalmente se recurre a las voces demandante-demandado cuando se estd
ante un proceso de indole civil, y se utilizan las voces denunciante-agraviado cuando
se estd ante un proceso de naturaleza penal. Pero como acabamos de mostrar, el pro-
ceso de contravenciones no seria ni civil ni penal, sino mas bien tutelar, y al interior
de este tipo de proceso no existe una nomenclatura definida; confusion que se refleja
en nuestra judicatura suprema.
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Por ejemplo, en algunas casaciones se utilizan indistintamente las voces deri-
vadas de demanda y denuncia*®, o se recurre a las voces de demanda y denuncia
también indistintamente pero se nombra al nifio como agraviado*’. En otras se habla
mayoritariamente de demanda, aunque se recurre también a la voz imputadas*®. En
otra se utilizan las voces agraviado y denunciados*°. Igualmente, se puede encontrar
que se recurra a las voces conectadas a demanda, aunque se utiliza asimismo la pa-
labra tutelado para referirse al nifio, nifia o adolescente, con lo que se hace ver que
se estd también ante un proceso tutelar™’. En un sector se habla de demanda, pero
a la nifia se la denomina agraviada'. En fin, en otras se utiliza inicamente la voz
demanda y sus derivados>2.

Ante toda esta confusion sobre la terminologia mds adecuada, pareciera ser que
los términos mds apropiados fueran los de demandante y demandado y sus deriva-
dos, porque en el literal f) del articulo 160.° del c. n. a., ubicado en el Titulo 11 — Ac-
tividad Procesal, Capitulo I — Materias de contenido civil, se dispone: “corresponde
al Juez especializado el conocimiento de los procesos siguientes: f) Proteccion de los
intereses difusos e individuales que atafien al nifio y al adolescente”; y en el articulo
161.° se manda que “el Juez especializado, para resolver, toma en cuenta las disposi-
ciones del Proceso Unico establecido en el Capitulo 11 del Titulo 11 del Libro Cuarto
del presente Codigo y, en forma supletoria, las normas del Cédigo Procesal Civil”.
Como bien se procede a poner de relieve, en el proceso tnico regulado en el ¢c. n. a.>3
se habla precisamente de demanda, demandante y demandado; y lo mismo sucede en
el cédigo procesal civil que tiene aqui aplicacién supletoria.

IV. Consecuencias del proceso tutelar-sancionador

Habiéndose ya definido que el proceso de contravencion tiene naturaleza tutelar y
sancionadora, corresponde precisar los efectos juridicos que de ello se derivan.
Previamente parece necesario recordar que, desde la optica de la Corte Suprema
peruana, el proceso de contravencion es mds tutelar que sancionador, tal y como se
anotd en la Casacion 3704-2018-Cusco, donde el maximo tribunal avalo el accionar
de la Sala Civil en el sentido de que la sancién de multa era innecesaria, dando pre-

46  Casaciones 1354-2016-Lima, 2617-2016-Lima y 2386-2018-Arequipa.

47 Casacion 4741-2016-Amazonas.

48 Casaciones 2019-2002-Lambayeque y 2341-2011-Ica.

49  Casacion 2464-2017-Puno.

50 Casaciones 2145-2016-Junin y 3704-2018-Cusco.

51 Casaciones 4915-2015-Piura, 1931-2018-Moquegua, 1003-2019-Arequipa y 2065-2020-Sullana.

52 Casaciones 2643-2008-Lambayeque, 1431-2014-Cusco, 1649-2015-La Libertad, 204-2017-Cusco,
2229-2017-Hudnuco, 3996-2017-Lima, 857-2018-Arequipa, 5883-2019-San Martin, 1176-2020-
Cusco y 1725-2020-Arequipa.

53 Arts. 164.°a 182.°.
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ferencia a las medidas protectoras y preventivas, lo que no vulneraria el ejercicio de
los derechos de un nifio, nifia o adolescente afectado, pese al reclamo de la Fiscalia.

Y como quiera que se tiene que determinar, a la vez, la proteccién al nifio y la
sancién al agresor, pero sin perder de vista la presuncién de inocencia, es que se
recomienda ponderar adecuadamente los bienes juridicos en juego y aplicar el prin-
cipio favor debilis>*.

A. Determinacion de la contravencion

El primer paso para establecer las consecuencias resultantes de una contravencion
contra los derechos de un menor de edad es justamente el establecimiento de la
contravencion. Asf lo sefiala la jurisprudencia: “la finalidad del presente proceso es
constatar si efectivamente se ha producido la contravencién al ejercicio de los dere-
chos de la citada menor en los términos previstos en el articulo 69 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes™™?; “[e]n relacién al objeto del proceso, es decir, identificar si
alguna accién u omisién de los demandados contravino uno o mas derechos de...”°.
La primera pretension en una demanda de contravencién contra los derechos de
un niflo, nifia o adolescente debe ser siempre la determinacién de la contravencion,
pues en caso de no existir ella, no serd posible establecer las demds consecuencias’”’.
Una vez verificada la contravencion, corresponden las consecuencias que se
describiran a continuacion, las cuales, por su naturaleza, tienen la caracteristica de
ser accesorias, pues dependen de la principal, que en este caso es la confirmacién del
atentado contra algin derecho del nifio, nifia o adolescente. No sobra agregar que
es importante que en la demanda se precisen en la mayor medida posible todas las
pretensiones: principal (determinacién de la contravencion) y accesorias (medida
de proteccién, multa y resarcimiento), pues ante cualquier deficiencia procesal serd
la demanda la que determinard si hubo o no afectacién a la congruencia procesal®®.

B. Medidas de proteccion

Los procesos tutelares tienen como finalidad la fijacién de medidas de proteccion
a favor del sujeto tutelado. El ejemplo mds difundido es el proceso por violencia

54 De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de la infancia y adolescencia en los procesos de familia,
cit., 78.

55 Casacion 2643-2008-Lambayeque.

56 Casacion 1649-2015-La Libertad. Se ha eliminado de la transcripcion el nombre del menor.

57 Forma parte de esta pretension el sefialamiento exacto de los derechos amenazados o conculcados.
Obviamente, la afectacion debe estar debidamente acreditada y fundamentada, como se ha hecho
notar en las casaciones 1649-2015-La Libertad, 1354-2016-Lima y 4741-2016-Amazonas. Por ello,
por ejemplo, en las casaciones 1103-2019-Arequipa y 1725-2020-Arequipa el primer punto contro-
vertido consistia en determinar la existencia de la contravencién demandada.

58 Cfr. Casacion 3996-2017-Lima.
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contra la mujer o los integrantes del grupo familiar, donde el resultado inicial es la
fijacién de medidas de proteccién a favor del sujeto en riesgo de violencia®. En el
caso de una contravencion, al ser un proceso tutelar, el sujeto salvaguardado es el
nifio, nifia o adolescente, y el objetivo primero, una vez verificado el atentado contra
sus derechos, es la fijacién de las medidas de proteccidn respectivas para el caso
puntual®.

Asi, en un caso de acoso o agresion escolar, se puede ordenar como medida de
proteccion, v. gr., una terapia psicolégica-educativa a favor del sujeto protegido y/o
de los agresores®!, la abstencién de todo tipo de agresién bajo apercibimientos di-
versos como los de detencién y de denuncia penal®?, el cese de toda accién que con-
figure la contravencién®?, que se eviten los tratos discriminatorios®; y en el caso de
una agresion por parte de un tercero se puede prohibir el acercamiento del agresor.

En esta linea, se ha dicho que la intervencién del poder judicial debe dirigirse,
por un lado, a obligar a los responsables institucionales a cumplir con la plena sa-
tisfaccion del derecho vulnerado y, por otro, al fortalecimiento de la familia, para
que esta pueda ser el 4mbito donde se alcance ese objetivo®. Coincidimos cuando
se asegura que la adopcién de una medida de protecciéon es un medio para hacer
efectivos los derechos del nifio, nifia 0 adolescente y para materializar la doctrina de
la proteccién integral®®.

Lo anterior tiene respaldo en sede casatoria®, y si bien la medida de proteccién
es accesoria a la determinacion de la contravencion, parece ser la mas importante de
todas las accesorias, tal y como se sefial6 en la Casacién 3704-2018-Cusco. Es més,
en la Casacion 1102-2019-Arequipa, pese a que accesoriamente solo se solicité la

59 Cfr. Ley 30364 y su Reglamento.

60 Por ello coincidimos en parte con la opinién consistente en que el juez puede adoptar medidas de
proteccion que considere adecuadas, ademads de la multa. De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de
la infancia y adolescencia en los procesos de familia, cit., 82.

61 Casaciones 204-2017-Cusco, 3704-2018-Cusco y 4108-2018-Cusco.

62 Casacion 4915-2015-Piura.

63  Casaciones 204-2017-Cusco, 2386-2018-Arequipa y 4108-2018-Cusco.

64 Casacion 857-2018-Arequipa.

65  Pléacido Vilcachagua, A Manual de derechos de los niiios, nifias y adolescentes, cit., 460.

66 De la Cuba Chirinos, C., Los derechos de la infancia y adolescencia en los procesos de familia,
cit., 83.

67 EnlaCasacion 1431-2014-Cusco se resalta la fijacion de medidas de proteccion: “el recurso de casa-
cion interpuesto [...] contra la sentencia de vista [...] que confirma la sentencia apelada [...] dispone
medidas de proteccion; y que los demandados paguen por concepto de reparacién por dafio moral
causado”. En la Casacién 2065-2020-Sullana también se enumeran una serie de medidas de protec-
cion: “dispone como medidas de proteccion: a) El cese inmediato de las contravenciones al derecho
a la integridad personal, moral y psiquica, de la menor agraviada [...]. b) Que la menor agraviada
[...] reciba terapia psicoldgica y especializada a fin de garantizar se restablezca del dafio causado
y la afectacion en su salud psicoldgica. ¢) Que el Director de la instituciéon educativa demandada
implemente el plan de convivencia democritica, el registro de denuncias y los procedimientos nece-
sarios para prevenir, impedir, detectar, investigar y sancionar, los casos de acoso”.
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imposicién de una multa, la Corte Suprema entendié que “también corresponde a la
administracién de justicia, atender los conflictos suscitados en instituciones educati-
vas, y de ser el caso otorgar medidas de proteccién a fin de que no se repitan”.

Para terminar, existen dos dispositivos especificos que también prevén el otorga-
miento de medidas de proteccion para un nifio, nifia o adolescente. El primero es la
Ley 30364, pero su dmbito es la violencia familiar. El segundo es el Decreto Legis-
lativo 1297, aunque su dmbito es el de los menores de edad que no tienen cuidados
parentales o estdn en riesgo de perderlos. En ambos escenarios rige la regla de la
especialidad, es decir, ante la vulneracion del derecho de un nifio, nifia o adolescente
mediante violencia, la via idonea es la de la Ley 30364; y para el caso de vulnera-
cion de los derechos de un nifio, nifia 0 adolescente involucrado en una situacion de
desproteccién o riesgo, la norma aplicable es el Decreto Legislativo 1297. La contra-
vencién serd de uso supletorio cuando el hecho no esté previsto por alguno de estos
dispositivos, justamente por su generalidad, pues el ambito de tales dispositivos es
bastante preciso y cubre casi todos los espacios dentro de su radio de accion.

Aunque se ha dicho que los progenitores no serian sujetos activos de contra-
venciones®®, creemos que ello si es posible sin que se configure necesariamente un
supuesto de violencia familiar, como es el caso del atentado contra el derecho a la
identidad, al no desplegar las acciones para facilitar la obtencién del Documento
Nacional de Identidad del nifio.

Ademas, habrd espacios en que los tres dispositivos puedan confluir. Por ejem-
plo, ante un supuesto de violencia contra un nifio, generada por los progenitores, es
posible solicitar el dictado de medidas de proteccién para frenar la violencia (Ley
30364) o para mermar la situacién de desproteccidn o riesgo (D. Leg. 1297), v. gr.,
alejando a los padres y concediendo la guardia a un abuelo, siendo ambas tramitacio-
nes céleres; sin embargo, en el proceso de contravenciones —que es una tramitacion
mds larga—, ademads, se definird si hubo contravencion, y podrd fijarse una multa y
hasta un resarcimiento.

C. Multa

Los efectos del proceso de indole sancionadora implican propiamente un castigo o
pena para el agresor. Al respecto, en el articulo 137.° c. n. a. se dispone: “Corres-
ponde al Juez de Familia: [...] e) Aplicar sanciones sobre las contravenciones a los
derechos del nifio y del adolescente. La sancién podra ser hasta de diez Unidades de
Referencia Procesal”.

68 En el articulo 3.2.2.b de la Directiva General del Ministerio Ptblico denominada “Pautas para la
actuacion de los Fiscales de Familia y Mixtos con competencia en familia en el marco de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, Convencion Americana de Derechos Humanos, Observaciones
Finales del Comité de los Derechos del Nifio, aplicacion del control de convencionalidad y control
de constitucionalidad”, se prohibe a la fiscalia demandar contravencion contra los progenitores de
un nifio o adolescente.
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Si bien corresponde una sancién como parte de la competencia judicial en ma-
teria familiar tutelar®, de la redaccién surge la duda sobre qué tipo de sanciones
son las que corresponde aplicar en un caso de contravencién. La segunda parte del
inciso es la que da luces para entender que se trata de multas, pues claramente se
hace referencia a un aspecto pecuniario y se establece un limite basado en la Unidad
de Referencia Procesal, que es la unidad con la cual se fijan las multas en las trami-
taciones judiciales’.

En las casaciones consultadas’!, las multas han oscilado entre % y 10 URP, aun-
que en la Casacion 2341-2011-Ica se recurrié a la URP pero para fijar una suerte de
resarcimiento. Esto dltimo seria un error, porque genera la duda de si la sancién
econdmica es la indemnizacion o la multa. Sobre el particular creemos que se trata
de la multa, porque, ademds de lo ya sefialado, un resarcimiento en estos casos no
podria tener un limite dinerario prefijado legamente, porque el monto depende de
la magnitud del detrimento ocasionado. Por tanto, en un proceso de contravencion,
desde su faz sancionadora, el resultado es la imposicion de una multa que se gradda
como méximo en hasta 10 URP. Con todo, es posible prescindir de esta sancidn, si la
situacién puntual lo amerita’?.

Como se indic6 en su oportunidad, es preferible que en la demanda se solicite
accesoriamente la multa como sancién ante una contravencion, lo que implica la pre-
cision del monto con su debida fundamentacion. Pero no estd de mds insistir en que,
conforme a la Casacion 3996-2017-Lima, el hecho de que no se la haya postulado
como pretension explicita no implica una afectacion a la congruencia procesal en
caso de que se la imponga en la sentencia, pues existe mandato legal al respecto: “Si
bien es cierto [...] no se fij6 como punto controvertido [...] una multa [...] tampoco
existe una infraccién alguna, ya que de conformidad con el articulo 137, acapite e)
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes es atribucion del juez de familia aplicar las
sanciones sobre las contravenciones a los derechos del nifio y adolescente”.

D. Resarcimiento

En casi todas las casaciones consultadas’ se fija también un resarcimiento, indem-
nizacion o reparacion ante el dafio generado, el cual oscila entre 150 y 10.000 soles.

69 Nifez Alcantara, Y. M., “Fiscal de familia”, cit., 618.

70 La Unidad de Referencia Procesal — URP bordea en la actualidad los 130 ddlares americanos.

71 Casaciones2341-2011-Ica, 1431-2014-Cusco,4915-2015-Piura, 1354-2016-Lima,2464-2017-Puno,
3996-2017-Lima, 204-2017-Cusco, 857-2018-Arequipa y 1102-2019-Arequipa.

72 Tal como se hizo en la Casacion 3704-2018-Cusco. En similar derrotero, en la Casacion
2065-2020-Sullana se omiti6 la multa. Es mds, en la Casacién 2643-2008-Lambayeque se impuso
como sancién una amonestacion.

73  Casaciones 2341-2011-Ica (donde se fij6 a base de 1 URP), 1431-2014-Cusco, 4915-2015-Piura,
2617-2016-Lima,204-2017-Cusco,2464-2017-Puno,3996-2017-Lima,217-2018-Lima,2386-2018-
Arequipa, 4108-2018-Cusco y 2065-2020-Sullana.
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Asi, es usual solicitar un resarcimiento ante un eventual menoscabo provocado
al nifio, nifia 0 adolescente, al interior de un proceso de contravencion, lo cual es co-
rrecto porque no hay impedimento legal y por la vigencia del principio de economia
procesal, siempre que se lo solicite y se lo pruebe debidamente.

En este punto es interesante resaltar el caso de la Casacién 1431-2014-Cusco,
donde se determiné un supuesto de acoso escolar y se impuso la indemnizacion
unicamente a cargo de los profesores y el director del colegio, sin involucrar a los
alumnos agresores, ni tampoco al colegio en si como persona juridica. El sustento
fue que el articulo 18.° c. n. a. establece, entre otros, el deber de comunicacién de los
directores de los centros educativos a la autoridad competente en los casos de mal-
trato en agravio de alumnos y otros casos que impliquen violacion de los derechos
del nifio y del adolescente:

... el hecho de que no se haya demandado a los adolescentes que incurrieron en actos
de hostigamiento en agravio del menor [...], ni al colegio como persona juridical,]
no implica que los demandados recurrentes no tengan la responsabilidad que han
determinado las instancias de mérito, la que sustenta en su actitud omisiva, que no
cumplio con lo establecido por el articulo 18 del Cédigo de los Nifios y Adolescen-
tes; en todo caso, el Ad quem [...] ha dejado a salvo el derecho del representante del
Ministerio Publico para que efectde las acciones correspondientes en contra de los
adolescentes agresores.

El resarcimiento por el dafio generado al nifio, nifia o adolescente debe estar precisa-
do en la demanda, pues, ante cualquier deficiencia procesal, serd la demanda la que
determinard si hubo o no afectacién a la congruencia procesal, como se preciso en la
Casacion 3996-2017-Lima:

Si bien es cierto [...] no se fij6 como punto controvertido el pago de una indemni-
zacién y una multa a favor del menor agraviado, no es menos cierto que en la demanda
[...] se consigné expresamente el pago de una indemnizacion a cargo de los deman-
dados, debido al dafio causado por estos en perjuicio de dicho menor. En tal sentido,
el principio de congruencia [...] en su concepcién mds amplia, implica que en la sen-
tencia se resuelvan precisamente todas las alegaciones postulada[s] en la demanda,
en cuanto hayan sido comprobadas luego de la valoracion de los medios probatorios.

Ante lo dicho, pareciera que no es posible fijar un resarcimiento si es que no se
ha demandado ni se ha fijado tal asunto como punto controvertido, tal y como se ha
hecho notar en la Casaciéon 1649-2015-La Libertad: “Al respecto, el Principio de
Eventualidad o Preclusién de la prueba persigue impedir que se sorprenda al ad-
versario con medios probatorios de dltimo momento que no alcance a controvertir,
0 que se propongan cuestiones sobre las cuales no pueda ejercitar eficazmente su
defensa, cuya inobservancia implica la pérdida de la oportunidad respectiva”.

No obstante, es llamativo el caso de la Casacién 204-2017-Cusco, en el que se
discutié que la pretension de indemnizacidn, si bien ni se demandd ni se fijé como
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punto controvertido, su correcto juicio obedece a que se estd frente a problemas
humanos:

... si bien es cierto, en el caso sub judice no se fijé como punto controvertido, ni
aparece en el petitorio de la demanda la pretensién indemnizatoria[,] no es menos
cierto que, la indemnizacidn fijada por las instancias de mérito descansan [sic] en la
comprobacion de la responsabilidad civil de la institucién educativa, quien no tomé
las acciones necesarias y oportunas conforme a la ley para prevenir e impedir los
actos de contravencion del derecho del menor [...]; de manera que, los jueces de
mérito s estaban facultados a extender su poder cognitivo para fijar una indemni-
zacion por dafios y perjuicios; mdxime que dicho criterio se recoge en el articulo X
de su Titulo Preliminar del Cédigo del nifios y Adolescente [sic] que sostiene en su
ratio legis que el juzgador vaya mds alld de la mera aplicacion de la Ley, toda vez
que de por medio se encuentran seres humanos que directa o indirectamente sufren
las consecuencias del enfrentamiento familiar.

Para terminar, es necesario hacer hincapié en dos aspectos importantes. Primero, el
resarcimiento exige probar todos y cada uno de los componentes de la responsabi-
lidad civil. Ello ha sido precisado en la Casacién 3996-2017-Lima: “El Ad quem ha
establecido la justificacion del pago de la indemnizacion, citando la normativa juri-
dica pertinente y analizando los elementos de la responsabilidad civil”. En segundo
lugar, hay que tener presente que la fijaciéon de un resarcimiento solamente seria
posible en el caso de menoscabo efectivo, dado que en los supuestos de simple ame-
naza no hay un dafio consumado y, por ende, no puede haber resarcimiento alguno,
porque las reglas de la responsabilidad civil lo impiden.

V. Metodologia para la proteccion de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes

Como tltimo aspecto a tratar tenemos que en la Casacién 2617-2016-Lima se dife-
renciaron la labor administrativa, la del Ministerio Publico y la funcién del poder
judicial:

... el articulo 70.° del Cédigo de los nifios y adolescentes, que regula la competencia
y responsabilidad administrativa, del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, de la Defensoria del nifios y adolescente [sic] y de los Gobiernos Lo-
cales, en el caso de las contravenciones: “(1) vigilar el cumplimiento y (2) aplicar
sanciones administrativas de su competencia cuando se encuentren amenazados o
vulnerados los derechos de los nifios y adolescentes. Los funcionarios responsables
serdn pasibles de multas y quedardn obligados al pago de dafios y perjuicios por
incumplimiento de estas disposiciones, sin perjuicio de las sanciones penales a que
haya lugar”, en concordancia con lo previsto por el articulo 73.° del citado Cédigo.
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A su turno el articulo 71.°, regula la funcién preventiva del Ministerio Publico, y el
articulo 137.°, establece las atribuciones del Juez de Familia, en el literal e): “Aplicar
sanciones sobre las contravenciones a los derechos del nifio y del adolescente. La
sancion podra ser hasta diez Unidades de Referencia Procesal...”, ello en coherencia
con lo dispuesto por el articulo 72.° del cuerpo normativo en andlisis.

Esta vigilancia administrativa ha sido ampliada a otras entidades involucradas: es as{
como se ha hablado de “recomendaciones a las instituciones educativas privadas, a
la Direccién Regional de Educacion del Cusco, al Ministerio de Educacion, Gobier-
no Regional, Defensoria del Pueblo y al Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual — INDECOPI, para que efectiien
actividades en el marco de la proteccién de los derechos del nifio y adolescente”’*.

Y si bien las entidades pueden ser varias, ello no enerva la evaluacién de la con-
travencion respecto de un sujeto en particular:

... la demandada traslada la responsabilidad sobre lo sucedido a la Instituciéon Edu-
cativa [...] y la UGEL al no brindar tratamiento psiquidtrico al menor, sin embargo,
estos argumentos no eximen de responsabilidad a la casante, puesto que el hecho
objetivo que motiva el proceso, fue la agresion fisica ejecutada por la profesora en
agravio del menor, situacién que materialmente no puede ser atribuida al Centro
Educativo ni a la Unidad de Gestién Educativa — UGELS.

En la misma Casacién 2617-2016-Lima se hicieron algunas precisiones interesantes:

... debe ser interpretada a la luz de lo establecido por el articulo 11 del Titulo Preli-
minar del Cédigo de los nifios y adolescentes, que prevé, que el niflo es sujeto de de-
rechos y de proteccién especifica, por lo que deben ser plenamente garantizados en
la decision judicial, teniendo en cuenta que en todo proceso el principio del interés
superior del nifio no es una simple declaracién de intenciones, de caracter abstracto e
indeterminado, sino constituye una norma juridica de reconocimiento universal y de
obligatorio cumplimiento, que implica una obligacién de la familia, la comunidad,
la sociedad y el Estado, para que en toda decision que se adopte, se logre la méxima
satisfaccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes o, la menor restric-
cién o afectacion de los mismos, mds atin si se tiene en cuenta que los casos sujetos a
resolucion judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o adolescen-
tes deben ser tratados como problemas humanos [...]. En consecuencia, 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 nifio.

74  Casacioén 1431-2014-Cusco.
75 Casacién 2386-2018-Arequipa.
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Lo anotado se resume en que los entes administrativos tienen una primera labor
de vigilancia sobre los derechos de la nifiez, y en caso de amenaza o agresion les co-
rresponde una funcién sancionadora administrativa’. A continuacién, est4 la labor
del Ministerio Pdblico, esencialmente preventiva. Y, por tltimo, se tiene la funcién
sancionadora judicial ante casos de contravenciones, que corresponde al juez de
familia’’.

Para lograr una adecuada proteccién se sugiere completar la escasa regulacion
en materia de contravenciones con los postulados y principios previstos en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio’®,

Conclusiones

1. EI conjunto de derechos que se protegen a través de la contravencion contra ni-
flos, nifias y adolescentes abarca los derechos constitucionales, los de origen legal,
los nacidos a través de cualquier otro dispositivo e, incluso, los previstos en pactos
internacionales.

2. La regulacién de la contravencién protege tanto frente a la amenaza como
ante el perjuicio real y efectivo a los derechos de un nifio/a o adolescente.

3. La legitimidad activa, si bien usualmente se hace efectiva por el Ministerio
Publico, también la ostenta el representante legal del nifio, nifia o adolescente afec-
tado. La legitimidad pasiva comprende a cualquier sujeto pasible de cometer una
contravencion.

4. El carril procesal para evaluar una contravencion es el proceso tnico, al que
supletoriamente aplican las normas del c6digo procesal civil, aunque excepcional-
mente se puede recurrir a otros tipos de subordenamientos juridicos como el procesal
penal.

5. El proceso donde se ventila una contravencién contra los derechos de un
menor de edad es un proceso tutelar-sancionador en el que la pretension principal es
la determinacion de la contravencion y las pretensiones accesorias son la fijacion de
medidas de proteccidn, el establecimiento de una multa para el agresor y el resarci-
miento a favor del nifio, nifia o adolescente.

76 Lamentablemente la mayoria de los gobiernos regionales y locales no despliegan programas de
desarrollo de derechos de la infancia, como se manda en el articulo 73.° c¢. n. a. Cfr. Bermidez Tapia,
M., “Rol de los gobiernos regional y locales”, en Cddigo de los Nifios y Adolescentes comentado,
cit., 375.

77  Cfr. articulo 70.° c. n. a. En el mismo sentido, Chunga Lamonja, F.; Chunga Chdvez, L. y Chunga
Chavez, C., Comentarios al Codigo de los Nifios y Adolescentes. La infraccion penal y los derechos
humanos, Lima, Grijley, 2016, 280-281.

78  Plécido Vilcachagua, A., Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, 460.
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Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Sala Civil Permanente, casacion
2643-2008-Lambayeque del 14 de octubre de 2008.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Sala Civil Permanente, casacién
2341-2011-Ica del 7 de junio de 2012.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Sala Civil Permanente, casacion
2145-2016-Junin del 9 de noviembre de 2016.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Sala Civil Permanente, casacién
1354-2016-Lima del 7 de marzo de 2017.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Sala Civil Permanente, casacion
2617-2016-Lima del 23 de marzo de 2017.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Primera Sala de Derecho Cons-
titucional y Social Transitoria, casacion 2066-2017-Piura del 11 de septiembre

de 2017.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Civil Permanente, casacion
2229-2017- Huénuco del 19 de septiembre de 2017.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Civil Transitoria, casacion
3996-2017-Lima del 10 de octubre de 2017.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Civil Transitoria, casacién
204-2017-Cusco del 6 de abril de 2018.
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Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Civil Transitoria, casacién
217-2018-Lima del 3 de mayo de 2018.

Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica del Perti, Sala Civil Transitoria, casacién
2464-2017-Puno del 12 de septiembre de 2018.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Civil Permanente, casacién
4108-2018-Cusco del 5 de diciembre de 2018.

Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica del Perti, Sala Civil Transitoria, casacién
4741-2016-Amazonas del 15 de julio de 2019.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Civil Transitoria, casacién
857-2018-Arequipa del 31 de julio de 2019.

Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica del Perti, Sala Civil Transitoria, casacién
1931-2018-Moquegua del 15 de julio de 2019.

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Civil Transitoria, casacién
2386-2018-Arequipa del 30 de septiembre de 2019.

Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica del Perti, Sala Civil Transitoria, casacién
5883-2019-San Martin del 2 de julio de 2020.

Tribunal Constitucional de la Republica del Pert, sentencia 0002-2001-A1/TC.

Tribunal Constitucional de la Republica del Pert, sentencia 02050-2002-AA/TC.
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