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NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES CON EDAD INFERIOR A LA MÍNIMA DE RESPONSABILIDAD PENAL EN PERÚ. 

INTERVENCIÓN ESTATAL EN UNA VÍA (IN)DIFERENTE.
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I. Introducción. 

Esta ponencia se enmarca en la investigación aún en curso que realizo como tesista de Maestría en Derecho Civil en la Universidad de San Martín de Porres, la misma que está vinculada a mi labor como fiscal de familia en Lima con adolescentes en conflicto con la ley penal.
Los objetivos de la ponencia son, por un lado, analizar el tratamiento legal que se brinda en el Perú a las niñas, niños y adolescentes en conflicto con la ley penal, cuya edad es inferior a la mínima de responsabilidad penal (14 años). Por otro lado, determinar si existe una vía especial que, al conocer esos casos, garantice sus derechos en igual o mayor medida que las otorgadas a los adolescentes inmersos en el sistema de justicia juvenil (14 a 17 años). Para ello, se analizarán diversas decisiones emitidas por jueces en la ciudad de Lima durante el periodo 2013-2015, así como acuerdos jurisdiccionales de diversas regiones del país.
Aún cuando la normativa peruana delimita expresamente la edad mínima de responsabilidad penal -la cual es similar a varios países en Latinoamérica- coexiste la intervención estatal en este grupo etáreo con menos de 14 años y no es uniforme. Por ello, se evidenciarán las disyuntivas halladas cuando las autoridades peruanas interpretan aquellas normas y se discutirá si tales interpretaciones se enmarcan en la doctrina de la situación irregular o de la protección integral. 
Finalmente, se reflexionará si la normativa o interpretaciones de tales normas contravienen las estipulaciones de la Convención de los Derechos del Niño o, si pueden considerarse como un avance en el cumplimiento de las obligaciones que asume el Perú como Estado Parte de la Convención.

II. Análisis.
1. Regulación normativa respecto a niñas, niños y adolescentes con menos de 14 años, en conflicto con la ley penal.
El artículo I del Título Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes (CNA, en adelante) considera niño a todo ser humano desde su concepción hasta cumplir los 12 años de edad y adolescente desde los 12 años de edad hasta cumplir los 18 años de edad. Sin embargo, existen dificultades en definir desde qué edad puede considerarse como responsable penalmente a un niño o adolescente. Diversos autores internacionales y nacionales coinciden al afirmar que la responsabilidad penal se establece desde que se aplican las medidas socioeducativas o de seguridad (según la legislación), es decir desde los 14 años (cf. Baratta, 1998: 50; Cámara, 2014: 246; Garrido de Paula, 2000: 74; Chunga, 2012: 285; Hernández, 2005: 46 web).
Al respecto, el artículo 184° del CNA define como adolescente infractor a aquél cuya responsabilidad ha sido determinada como autor o partícipe de un hecho punible tipificado como delito o falta en la ley penal. Aún cuando esta norma no precisa si un niño puede ser considerado como infractor a la ley penal, puntualiza que a los adolescentes infractores mayores de 14 años se les aplica medidas socio educativas; mientras que, a los adolescentes menores de 14 años y a las niñas o niños infractores se les aplica medidas de protección establecidas en el artículo 242º del CNA. Con ello, nuestra legislación viabiliza que los niños con menos de 14 años también puedan responder por infringir la ley penal y se apliquen las medidas de protección.
Cabe resaltar que la Convención sobre lo Derechos de Niño (CDN, en adelante) en su artículo 40 establece la necesidad de adoptar una normatividad diferenciada para el niño cuando se alegue que infringe la ley penal sea acusado o declarado culpable por tal infracción. Entre las medidas que ejemplifican una normatividad diferenciada, resalta: el establecimiento de una edad mínima de responsabilidad penal y la adopción de procedimientos alternativos al judicial para tratarlos sin menoscabar sus garantías. 
Con relación al tratamiento normativo de niños, es pertinente citar a Cillero (2000) quien al comentar el artículo 40.3, señala lo siguiente: 

Este límite no se refiere al asunto de la imputabilidad penal de adultos sino al de la atribución de un hecho material a un niño. Esto es así porque, según se desprende del art. 40.1, se supone la distinción entre infringir la ley penal y ser responsable de su violación. (…) 

Para recoger esta distinción jurídica en América Latina se desarrolla, como se dijo, una tendencia legislativa de diferenciar entre niños, generalmente hasta los 12 o 14 años, y adolescentes, para los mayores de esas edades y menores de 18 años. El modelo jurídico de la responsabilidad se basa en esta distinción y por ello sólo es aplicable a los que la ley califica como adolescentes; se hace necesario, además, que se declare que son incapaces de infringir la ley penal a los niños (menores de 14 o 12 años) y se garantice que sólo se les podrá aplicar a los adolescentes las medidas derivadas de la declaración de su responsabilidad por la infracción a la ley pena (p. 118).

Inclusive, antes de emitirse la Convención, las Reglas de Beijing hacían hincapié a la necesidad de establecer una edad mínima.

Sobre la base de esta normativa el Comité sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas, a través de su Observación General N° 10, sobre los derechos del niño en la justicia de menores (2007:13 y ss.) advierte que la obligación (establecida por la Convención) de crear una Edad Mínima de Responsabilidad Penal (EMRP, en adelante) implica que no pueda  acusarse, ni juzgarse para determinar responsabilidad penal a los niños que no han cumplido la EMRP, sin que ello implique que negar su capacidad de infringir la ley penal. Asimismo, señala que en caso sea necesario, pueden establecerse medidas de protección a su favor.

Respecto a la EMRP, la Observación General N° 10, remarca que ésta no debe ser menor a 12 años, instituyéndola como “edad mínima absoluta” a fin que no se reduzca ni se legitimen situaciones de excepción como: la imputación de un delito muy grave o reconocer que, a pesar de su edad, es suficientemente maduro para ser responsable penalmente. El Comité también resalta la necesidad de establecer procedimientos (no judiciales) garantistas para tratar a los niños debajo de EMRP. Enfatiza además la obligación de los Estados Partes de incluir en sus informes aquella información detallada sobre el trato que se da a los niños con menos de la EMRP fijada por la ley:

(c)uando se alegue que han infringido las leyes penales o se les acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y qué tipo de salvaguardias legales existen para asegurar que reciban un trato tan equitativo y justo como el de los niños que han alcanzado la mayoría de edad penal (párr. 33).

Si el Perú reconoce que los niños con menos de 14 años carecen de responsabilidad penal, su obligación como Estado Parte es crear procesos o procedimientos diferenciados para niños con edad inferior a la EMRP y aquéllos mayores a 14 años, cuando exista una intervención estatal.

En cierta medida, el Perú está elaborando normas destinadas a distinguir un tratamiento específico para los adolescentes mayores de 14 años, por ejemplo, el Decreto Legislativo N° 1348, que aprueba el Código de Responsabilidad Penal de Adolescentes (en vacatio legis) en el cual se desarrolla el proceso y las garantías que resultarán aplicables cuando sean sometidos al sistema de responsabilidad penal, haciendo un símil con las garantías reconocidas al sistema de adultos en el Decreto Legislativo Nº 957, Código Procesal Penal.

Por otro lado, se encuentra vigente el Decreto Supremo N° 011-2016-JUS, que aprueba el Protocolo Interinstitucional para la Atención Especializada de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal en Etapa Preliminar. Aún cuando este protocolo no limita taxativamente su aplicación a aquéllos con menos de 14 años, sí se advierte que su terminología refiere únicamente a “adolescentes”, en ningún momento a niños (menos de 12 años). Similar vocablo utiliza el CNA cuando se refiere al proceso de investigación en caso de responsabilidad penal. Únicamente hace mención al adolescente, dejando de lado al niño. 

Contrariamente, en caso de niños o adolescentes (con menos de 14 años) no existe legislación especial que señale el trámite a seguir cuando corresponda aplicar las medidas de protección del artículo 242 del CNA, especialmente si ni siquiera se ha establecido su participación en los hechos de infracción a la ley penal que les atribuyen.

2. Intervención estatal heterogénea.
De las consideraciones previamente desarrolladas se entiende que la vía idónea para la aplicación de las medidas de protección a niños con menos de 14 años que infringen la ley penal debería tener como características: 
a) Ser administrativa (no judicial).

b) Garantizar los derechos establecidos en el CNA y la Convención.

c) Diferenciarse de la vía para investigar y judicializar adolescentes con más de 14 años.

d) No requerir acusación ni pronunciamiento judicial sobre su responsabilidad penal.

Empero, no existe acuerdo sobre el camino a seguir para su aplicación, de tal forma que aquí se desarrollarán las alternativas que -durante esta investigación- se han evidenciado y suelen aplicarse.

a) Vía administrativa tutelar.

Esta alternativa se viabilizaría a través de la intervención del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) como la autoridad encargada de otorgar estas medidas de protección. Al respecto, es preciso indicar que no se ha establecido expresamente como una de sus funciones del MIMP el emitir y cumplir las medidas de protección a favor de niños de menos de 14 años cuando infringen la ley penal, aún cuando es el ente rector del sistema nacional de atención integral al niño y al adolescente (artículos 27 y 28 del CNA). 
Ello se puede verificar no solo en el CNA, sino también en la Ley de Organización y Funciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (LOF-MIMP), el Reglamento de Organización y Funciones (ROF-MIMP), el Reglamento del Servicio de Investigación Tutelar e incluso en el derogado D.S. Nº 011-2005-MIMDES que aprobó el Reglamento de los Capítulos IX y X del Título II del Libro Cuarto del Código de los Niños y Adolescentes. En tal razón, no existe sustento normativo que faculte al MIMP al cumplimiento de esta función, a través alguno de sus órganos.
A mayor abundamiento, cabe señalar que en diferentes oportunidades la Dirección de Investigación Tutelar ha recalcado esta posición del MIMP. A continuación, mostraré 2 ejemplos de ello:
Ejemplo 1. El 18 de diciembre del 2013, se publicó en el Diario Oficial El Peruano la Resolución Ministerial N° 273-2013-MIMP, mediante la cual se autoriza el ejercicio de la competencia tutelar del MIMP a través del funcionamiento de las Unidades de Investigación Tutelar en las provincias de Arequipa, Huancayo y Cusco. Sin embargo, en la parte resolutiva expresamente señala que:
Artículo 2.- Condiciones para la asunción de la competencia tutelar 
El MIMP, a través de las Unidades de Investigación Tutelar, no asumirá investigaciones tutelares respecto de adolescentes presuntamente infractores o infractores de la ley penal, las que continuarán siendo de conocimiento del Poder Judicial aún cuando correspondan a las provincias mencionadas en el artículo anterior (Ministerio re la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2013).

Ejemplo 2. En el año 2016, la 17° Fiscalía Provincial de Familia de Lima solicitó a la Unidad de Investigación Tutelar de Lima (DIT Lima, en adelante) se abra una investigación al adolescente de iniciales M.N.C.B. (12) a fin de aplicar medidas de protección provisionales argumentando que al encontrarse inmerso en un proceso de infracción a la ley penal -contra el patrimonio- robo agravado, se presumía su estado de abandono. 
La DIT Lima el 12 de octubre del 2016, resolvió no abrir investigación tutelar al citado adolescente por no encontrarse en estado de abandono y argumenta lo siguiente:
(…) Por ende, no se vislumbra causa alguna que justifique aplicar medidas de protección de acuerdo con lo prescrito en el artículo 243° del Código de los Niños y Adolescentes, por no encontrarse dentro de los alcances del artículo 248° del acotado Cuerpo de Leyes. Asimismo, estando a que dicho adolescente cuenta con procesos por infracción a la Ley Penal, corresponde al Juez de Familia aplicar la normativa contemplada en el artículo 242° del Código de los Niños y Adolescentes, referentes al ´Niño Infractor de la Ley Penal´, en la cual se señala claramente las atribuciones del Juez Especializado, así como las medidas de protección a aplicar, sin embargo, el presente caso deberá hacerse de conocimiento al Equipo de Soporte y Fortalecimiento Familiar de esta Unidad, para que brinde a la madre biológica las pautas correspondientes con el soporte que requiere el adolescente, contando con las redes de apoyo, lo cual coadyuvará a la relación familiar y el desarrollo integral de aquél; (Considerando tercero).
Como puede verse, la posición del MMIMP -como institución y en sus diferentes órganos- es que nos son competentes para emitir medidas de protección en casos de niños menores de 14 años en conflicto con la ley penal y aclaran que esa es una función judicial. 

b) Vía judicial tutelar.

La magíster Silvana Fabiola Milagros Calle Miranda (2010) en la parte introductoria de su tesis titulada: Tratamiento del menor infractor con justicia garantista y restaurativa afirma lo siguiente: 
Actualmente, se ha incrementado la edad, para considerar a un menor como infractor, a partir de los catorce años a menos de dieciocho años de edad. Consecuentemente, los menores de catorce años son considerados niños y les competen medidas de protección por lo que no podrían ser considerados como que han cometido infracciones a la ley penal y no podrían ser juzgados por los magistrados especializados en familia, quienes son los encargados de juzgar a menores infractores, sino dichos magistrados tienen que declarar su estado de protección (p.11). 

Del texto citado se colige, por un lado, que la autora considera que el juez emite las medidas de protección, pero sin juzgar al niño con menos de 14 años. Por otro lado, considera que los adolescentes con menos de 14 años se convierten en niños por el solo hecho de emitirse medidas de protección. Posiblemente se refiera a los efectos en este ámbito, en lo cual sí concuerdo, aunque no en la equiparación de 2 categorías diferenciadas en el CNA: niño - adolescente.
A su vez, en la tesis citada se opta por la vía que una parte de los jueces de familia también apoya: se tutelarice el caso y sea un juez de familia con competencia para conocer casos de abandono, tenencia, régimen de visitas, etc., el encargado de emitir las medidas de protección. Una decisión en este sentido fue adoptada en el Expediente N° 12569-2013 (Lima), donde una jueza de familia de la sub especialidad civil- tutelar ante una solicitud del fiscal de familia, declaró la responsabilidad del adolescente de 13 años al que le imputaron realizar tocamientos indebidos a un niño de 4 años. Ante ello, aplicó la medida de protección de atención integral en un establecimiento de protección al adolescente. Sin embargo, este proceso se realizó en el plazo aplicable para los demás procesos, por lo cual, la sentencia se emitió un año después de ocurrido los hechos.
Inclusive en el Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia del 2009 (Poder Judicial del Perú, 2009 web), donde participaron jueces representantes de las diferentes partes del Perú acordaron por mayoría que:

(…) tratándose de un tema referido a infracciones penales cometidas por niñas, niños y adolescentes menores de 14 años, siendo que este tema puede estar vinculado a uno de abandono moral y material, es pertinente que sea el Juez Especializado de Familia en lo Tutelar, quien asuma la competencia ante tales hechos (p. 28).
En ese mismo sentido se han pronunciado los jueces de familia del distritito judicial de Arequipa en el Pleno Distrital celebrado en ese mismo año (Poder Judicial del Perú, 2009 web).
Considero que decantarse por esta opción es desventajosa para los niños con menos de 14 años pues implica que su caso sea visto a través del proceso único, sometiéndose a su tramitación que -para este efecto- vulnera diversas garantías:

· Plazo razonable. El proceso único establecido en el CNA, es similar a un proceso sumarísimo regulado en el Código Procesal Civil, con los mismos inconvenientes que aquejan a los órganos jurisdiccionales de todas las especialidades: sobrecarga de expedientes y huelgas de trabajadores judiciales. De tal forma que, el plazo del CNA que supone la emisión de la sentencia en un plazo aproximado no mayor a 30 días útiles desde el inicio del proceso, se convierte en un proceso que puede durar 1 año, usualmente más.
Sin duda ello afecta esta garantía constitucional y aún cuando el Tribunal Constitucional (2015 web) en la Sentencia emitida en el Expediente N° 295-2011-PHC/TC, estableció como doctrina jurisprudencial vinculante que:

 (…) la consecuencia jurídica sea la emisión de la decisión que resuelva de manera definitiva la situación jurídica del procesado. Dicho con otras palabras, que el órgano jurisdiccional emita pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto en el plazo más breve posible (fundamento 8).
Sabemos que en esta vía el proceso no será resuelto con la prontitud deseable. Así, disminuye la efectividad de la medida que pueda disponerse pues se ha perdido tiempo valioso para que la intervención genere un efecto positivo y consecuente con los hechos. 
· Juez natural. El Tribunal Constitucional ha sido contundente al especificar en el Expediente N° 00162-2011-PHC/TC que se requiere acreditar en forma indubitable la participación del menor en la infracción que se le imputa y ello implica el inicio de un proceso. En tal sentido, el juez de familia competente para conocer este caso es el de la sub especialidad penal, no civil-tutelar. 
· Derecho de defensa. Esta vía no ofrece al niño con menos de 14 años un defensor público que permita acompañarlo en el proceso pues, el Reglamento de la Ley de Defensa Pública a cargo del MINJUS, reconoce que la defensa de “adolescentes infractores” se otorga cuando el mismo se encuentra en la vía penal, mientras que, en materia familia-civil, brinda consejería legal, absuelve consultas e incluso puede interponer demandas (alimentos, régimen de visitas, etc.), mas no participar como defensa en la etapa judicial. 
Esta función tampoco es ejercida por el MIMP pues, los Centros de Emergencia Mujer (CEM) cuya población objetivo de su servicio son las mujeres e integrantes del grupo familiar afectados por hechos de violencia física, psicológica, sexual y económica o patrimonial; así como cualquier persona afectada por violencia sexual. En esos casos, se ejercen el patrocinio legal. Si bien incluye niños, niñas y adolescentes, el patrocinio únicamente está dirigido a los casos antes mencionados. 
De igual manera, las Unidades de Investigación Tutelar del MIMP tampoco pueden ejercer esta defensa pues solo actúan para realizar seguimiento de los procesos donde se requiera la declaración judicial de abandono. 
Por su parte, las DEMUNAS que son las Defensorías Municipales de Niños y Adolescentes supervisadas y autorizadas por el MIMP pueden brindar asesoría e intervenir como defensa en procesos de alimentos o violencia, e incluso pueden ejercer representación procesal de niños, niñas y adolescentes cuando sean la parte agraviada en caso de delitos, faltas o contravenciones. Se entiende que esta institución no ejerce la defensa en caso niños, niñas o adolescentes sean los investigados pues, el Ministerio de Justicia -a través de la defensa pública- le correspondería esta función; sin embargo, como ya se ha indicado, su competencia está textualmente delimitada a investigaciones o procesos penales.

c) Vía remisión fiscal.

Es una decisión discrecional del fiscal para evitar que el adolescente ingrese al sistema judicial, a través de la asunción y cumplimiento de compromisos educativos e incluso resarcitorios, juntamente con los padres o responsables del adolescente. 
Es pertinente hacer mención a una posición adoptada por un Juez del distrito judicial de Arequipa, así como de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa en la Causa N° 2012-166. 
Conforme a la resolución de la Cuarta Sala Civil de fecha 14 de mayo del 2012, la Fiscal Provincial Civil y Familia de Paucarpata solicitó judicialmente se dicten medidas de protección a favor de L.J. de 10 años por haber infringido la ley penal por lesiones leves, en agravio de su hermana menor D.M. de 4 años de edad (por colocarle la espátula caliente en las manos). Sin embargo, el juez declaró no ha lugar a abrir el proceso de infracciones en contra de la niña L.J.  porque no se habría citado a la niña a audiencia de remisión, que era una medida que debía adoptarse teniendo en cuenta la edad de la presunta infractora. 

La fiscal sustenta su apelación en la imposibilidad de aplicar la remisión porque la niña no puede considerarse infractora debido a su edad y conforme al artículo 184 del CNA. Además, aclara que la concesión de remisión es facultativa y no obligatoria, e incluso el juez puede adoptarla durante el proceso judicial. Ante tales argumentos los jueces superiores argumentan que debe tenerse en cuenta no solo lo dispuesto por el CNA sino también por la Convención de los Derechos del Niño que es su artículo 40.3 señala que se debe tratar a los niños sin recurrir a procedimientos judiciales. Parafrasean esta norma indicando que la remisión tiene el objeto de eliminar los efectos negativos del proceso judicial y si se busca proteger a un adolescente, con mayor razón deberá protegerse y velar por la integridad de un niño menor de 14 años, más aún si el juez no puede dejar de administrar justicia por vacío o defecto de la ley y en razón al interés superior del niño. Ante ello, confirman la resolución de primera instancia que declara no ha lugar a aperturar un proceso contra la niña L.J. y ordenan su remisión, disponiendo como medida de protección la permanencia bajo el cuidado de su madre (quien debe cumplir sus obligaciones con su hija) y la supervisión de la DEMUNA de Socabaya quien deberá enviar un representante al hogar cada 15 días para verificar el cumplimiento de esta medida, hasta finalizar el año. 
Esta decisión fue recurrida en casación por la fiscalía argumentando que el fiscal no podía aplicar la remisión a una niña que era inimputable, por lo cual correspondía solicitar la imposición de una medida de protección en caso se acredite que la niña cometió la conducta ilícita atribuida, como ya lo ha establecido el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00162-2011-PHC/TC. Para ello era necesario un proceso especial (no de naturaleza penal) para verificar a necesidad de la medida de protección. Asimismo, el conceder la remisión antes del proceso es facultad absoluta y discrecional del fiscal. Señaló que la Sala ha concedido esta remisión sin considerar que es requisito para ello el consentimiento de la beneficiada y de los padres, sin embargo, no hubo proceso donde se pueda recabar este consentimiento. Adicionalmente, argumenta que se ha infringido los artículos 6 y 11 de las Reglas de Beijing. Sostiene que se han usado las reglas de Beijing para justificar la aplicación de remisión sin cumplir los requisitos y si consideraban que era aplicable debieron aceptar la solicitud del Ministerio Público y dentro del proceso acoger la remisión.  De otro lado, señala el fiscal que la remisión debe materializarse de acuerdo con la legislación interna, de tal forma que esta resulta aplicable para los adolescentes presunto infractor de la ley penal.
Por su parte, los jueces supremos que declararon improcedente este recurso, argumentaron que la remisión era de estricta obligación del Ministerio Publico pues, “… la remisión será concedida por el Fiscal antes de iniciarse el procedimiento judicial” (resaltado agregado) y Así, al ser aplicada la remisión por la Sala Civil lo que ha buscado es evitar que sufra las consecuencias psicológicas que origina un proceso, por lo cual dicha decisión solo busca la “protección e integridad de la menor”. 
Como se colige de la Casación antes citada, ni siquiera en la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema existe acuerdo sobre la vía en la cual deben otorgarse las medidas de protección ya que en la Casación N° 431-2013, señalaron que el Juez de Familia de la sub especialidad penal era el competente para determinar si corresponde emitir las medidas de protección; sin embargo, cambian de parecer en un caso similar y consideran que es el fiscal quien debe emitirlas, a través de la remisión fiscal. Aun cuando el CNA otorga cabida a que la figura de la remisión se pueda aplicar tanto a nivel fiscal como judicial, aquí se analizará únicamente la remisión fiscal como vía alternativa a la judicialización del pedido de medidas de protección.
Luego de esta aclaración, debo remitirme a la Observación General N° 10 del Comité sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas (2007: 10 y ss.) que en su párrafo 27 presenta a la remisión como una alternativa de intervención a los niños (en términos de la Convención) que infringen la ley penal, sin recurrir a procesos judiciales para cerrar definitivamente el caso sin generar antecedentes. Ello, en cumplimiento con lo dispuesto en el párrafo 3 del artículo 40 de la Convención. Igualmente, este artículo estipula ciertos requisitos generales para su aplicación.
Dicho apartado delimita el uso de la remisión únicamente cuando se disponga de pruebas fehacientes de lo siguiente: a) que el niño ha cometido el delito del que se le acusa, b) que ha admitido libre y voluntariamente su responsabilidad, c) que no se ha ejercido intimidación o presión sobre él para obtener esa admisión; y, d) que la admisión no se utilizará contra él en ningún procedimiento legal ulterior. 
De otro lado, establece que requiere el consentimiento libre, voluntario e informado, por escrito del niño. Para tal fin debe contar con asesoramiento jurídico y de otro tipo, que le permita analizar los alcances de la remisión. Cuando tengan menos de 16, se puede exigir el consentimiento de los padres. La legislación interna debe indicar en qué casos puede otorgarse y facultar a las instituciones que las aplicarán y que protejan al niño de toda discriminación. 
En concordancia con la Observación General N° 10, la Regla 11 de las Reglas de Beijing resalta que la remisión podrá ser aplicada por organismos que se ocupen de la delincuencia juvenil como la policía o fiscalía, sin intervención judicial. Para la participación del adolescente en programas de la comunidad, requiere su consentimiento, aunque favorece alternativamente la decisión de los padres o tutor. Conforme a lo trascrito, se infiere que la remisión está orientada a aquéllos adolescentes a los cuales puede imputárseles la infracción a la ley penal y puede existir un proceso que determine su responsabilidad penal. En otras palabras, si en el Perú los niños con menos de 14 años carecen de responsabilidad penal, entonces esta figura tampoco podría ser aplicable para ellos, aunque se presente como una vía que no requiera acudir a los jueces.
De cualquier modo, la normativa internacional antes glosada exige que la remisión del CNA deba ser interpretada conforme a la Convención, de manera tal que no resulta una vía adecuada para su aplicación a niños con menos de 14 años que se encuentran en conflicto con la ley penal.
En cuanto a la Casación N° 2295-2012 AREQUIPA, discrepo con la decisión adoptada por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República. Entiendo que la Sala Civil Superior de Arequipa tuvo la intención de evitar que la niña sea sometida a un proceso judicial (al igual que el juez de primera instancia) pero no se puede obligar al Ministerio Público a aplicar esta figura ya que trasgrede la autonomía de la función fiscal, reconocida constitucionalmente (art. 158). Más aún si la remisión fiscal está orientada a adolescentes que infringen la ley penal, a quienes puede aplicárseles medidas socio educativas. Ahora bien, de los argumentos de segunda instancia se infiere que los jueces superiores estaban de acuerdo en que existían elementos suficientes que acrediten los hechos imputados, por lo cual, pudieron ordenar abrir el proceso a fin que en ese proceso se apliquen las medidas de protección. Considero que no tiene asidero legal el aplicar la remisión no solo por la edad sino por la falta de consentimiento de la niña y de sus padres, como las Reglas de Beijing lo establecen. 
Cuando la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República apoya esta posición no hace más que evidenciar que aún seguimos interpretando la normatividad especial bajo la doctrina de la situación irregular porque los jueces superiores han actuado como padres de familia de la niña, sin contar con su opinión, vulnerando su derecho a ser oído conforme al artículo 12 de la CDN y la Observación General N° 12 que desarrolla el derecho del niño a ser escuchado.
Ciertamente, en los párrafos 58 a 60, bajo el título “El niño infractor”, la Observación General desarrolla la implicancia de este derecho e incluso especifica cómo se interpreta en materia de remisión: el niño (en términos de la Convención) debe obtener asesoramiento jurídico, ser informado sobre los cargos que se le imputan, sobre el proceso de justicia juvenil y las medidas que podría adoptar el tribunal. Además, debe obtenerse su consentimiento voluntario.
d) Vía judicial penal.

El Código de Niños y Adolescentes establece que las medidas de protección a niños con menos de 14 años, las aplica el juez. Para la aplicación de las medidas de protección se requiere que previamente se haya acreditado la responsabilidad del niño menor de 14 años. Sobre este punto existe un pronunciamiento Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República en la Casación Nº 431-2013-LIMA, en la cual precisa que:

Octavo: (…) los procesos de investigación y juzgamiento de denuncias sobre presunta comisión de infracción penal por parte de menores de edad corresponde al Juez de Familia y dentro de esta especialidad, al Juez Especializado en infracciones, del distrito judicial de Lima, de conformidad con el artículo 133 del Código de los Niños y Adolescentes. En tal orden de ideas, cabe relievar el evidente error cometido por el Ad quem al pretender que el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social – MIMDES (ahora Ministerio re la Mujer y Poblaciones Vulnerables – MIMP) asuma competencia en el caso de autos; es decir que asuma la función jurisdiccional que por mandato de la Constitución y de la ley le corresponde al órgano jurisdiccional (y, por tanto, al mismo Ad quem en cuanto a la Sala Superior de Familia), invocando (equívocamente) los artículos 243, 245, 246, 249 y 251 del Código de los Niños y Adolescentes, que contienen normas reservadas para el tratamiento de los niños y adolescentes en estado de abandono.

Noveno. Que, cabe agregar que la decisión del Ad-quem también es equívoca en cuanto sostiene que los menores (niños) se encuentran “excluidos del sistema de responsabilidad”, puesto que de conformidad con los citados artículos 242 del Código de los Niños y Adolescentes y 53 del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, así como del artículo 184 del Código de los Niños y Adolescentes los niños pueden hacerse acreedores a la aplicación de medidas de protección contempladas en el artículo 242 del Código de los Niños y Adolescentes (Poder Judicial del Perú, 2013).

En similares términos, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00162-2011-PHC/TC ha sostenido la necesidad de la existencia de un proceso judicial para el establecimiento de medidas de protección:

Asimismo, si bien se alega que para la imposición de alguna de las medidas de protección no se debió iniciar proceso contra el favorecido, la imposición de alguna de las medidas de protección previstas en el artículo 242º del Código de los Niños y Adolescentes requería que se acredite en forma indubitable la participación del menor favorecido en la infracción penal de violación de la libertad sexual en agravio del otro menor; lo que implicaba el inicio de un proceso (fundamento 5).
De tal forma que la vía sería la misma que se aplica a adolescentes con más de 14 años que se encuentran en conflicto con la ley penal. Ahora bien, el CNA establece que el proceso para determinar si se aplican medidas socioeducativas a adolescentes de 14 a 17 años, dura de 50 días (en caso el adolescente esté interno) hasta 70 días, si el adolescente se encuentra en libertad. 
En el Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia del 2011, los jueces de familia a nivel nacional se plantearon la pregunta siguiente: 
Contra los menores infractores de 14 años, en el entendido que éstos no tienen capacidad para infringir las leyes penales, ¿son impuestas medidas de protección sólo con los actuados policiales y fiscales, o es que se someten previamente a un proceso investigatorio? (Poder Judicial del Perú, 2011).
En la documentación consultada, no se cuenta con la información que indique cuáles eran las propuestas de los jueces participantes, únicamente se tiene el resultado de esta votación. Por mayoría se determinó lo siguiente: “La imposición de las medidas de protección previstas en el artículo 242° del Código de los Niños y Adolescentes requiere que se acredite en forma indubitable la participación del menor favorecido mediante un proceso investigatorio.” En tal sentido, los jueces del país opinaron por la existencia de un proceso investigatorio (vía judicial) y no únicamente en vía fiscal.

Si bien la Convención está orientada a la no judicialización de estos casos y menos aún al establecimiento de responsabilidad penal en niños con menos de 14 años (por no ser imputables de responsabilidad penal) es innegable la existencia de la regulación mandatoria del CNA. 
Al analizar nuestro CNA, Mary Beloff (2006: 177 y ss) resalta que, de manera similar a Brasil, hacemos una “derivación automática” de los niños al sistema de protección, pero retrocede sensiblemente al establecer que en el sistema de protección al niño se aplican medidas de protección, por un lado, al niño que cometa infracción a la ley penal y es el Juez quien las otorga. Por otro lado, las medidas de protección al niño y adolescente en presunto estado de abandono, siguiendo una “clásica formulación tutelar” (resaltado agregado). 
Como ha destacado esta autora, del análisis sobre los supuestos en los cuales se declara el abandono artículo 248 del CNA:

(e)s del caso señalar la mezcla de concepciones de uno y otro modelo, que pueden advertirse en el artículo que se acaba de trascribir por un lado, y el párrafo final de ese artículo, compatible con el art. 252 que establece que en la aplicación de las medidas de protección señaladas se priorizará el fortalecimiento de los vínculos familiares y comunitarios. (p. 187).

También resalta la citada autora que la exclusión de los niños del sistema penal juvenil es una cláusula problemática en nuestro código “que de no ser interpretadas de modo armónico, con otros estándares que caracterizan el derecho internacional de los derechos humanos de la infancia, podrían afectar garantías fundamentales de los adolescentes” (p. 188).
En tal sentido, existe una contradicción entre las disposiciones del CNA (que ordena a la emisión de medidas de protección a aquéllos con menos de 14 años que infrinjan la ley penal) y los preceptos de la Convención (que establece la imposibilidad de responsabilizar penalmente a aquéllos con edad inferior a la EMRP, aún cuando infrinjan la ley penal). Ante esta disyuntiva entre una norma con rango legal y la Convención que es una norma que forma parte de nuestro ordenamiento jurídico y tiene rango constitucional, los jueces están facultados a realizar un control de convencionalidad, como ha precisado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. 
Ahora bien, emplear este control implica en términos prácticos que el Juez de Familia ejerza el control difuso, que es una potestad constitucional y reglamentada por la Ley Orgánica del Poder Judicial mediante la cual el juez -en un caso específico- inaplicaría una norma que, al interpretarla sea contraria a un mandato constitucional. 

En las decisiones de los jueces de familia de Lima del 2013 al 2015, que han sido revisadas en esta investigación, no se advierte que en algún momento se haya optado por esta alternativa. Por el contrario, existen 2 posiciones marcadas. Por un lado, decidir el otorgamiento de las medidas de protección a través del proceso aplicable a adolescentes mayores de 14 años. Por otro lado, considerar que es el MIMP el responsable de aplicar estas medidas de protección, equiparando su situación a una de riesgo o abandono.

En la base de datos del Poder Judicial del Perú, se aprecia que únicamente los jueces del Callao, a través del Pleno Distrital del 2011, se preguntaron si el CNA establecía un procedimiento para aquéllos con menos de 14 años que infringen la ley penal, respondiendo que no existía. Por ello, se preguntaron: “Si no existe ¿cuál sería la forma del procesamiento de estos casos?” por unanimidad determinaron que es el juez de familia quien decide si abre o no investigación al niño o adolescente con menos de 14 años, actúa medios probatorios, decide si infringió la ley penal; y, además decide si el mismo se encuentra en presunto estado de abandono, para que sea el MIMP quien intervenga sobre este último punto. 

Con ello se aprecia que no existe concordancia entre los jueces de familia y no se han presentado opiniones que impliquen el ejercicio del control difuso a fin de realizar el análisis de estas normas a la luz de la Convención sobre los Derechos del Niño.
3. ¿Las interpretaciones asumidas contravienen CDN o son un avance de cumplimiento de obligaciones CDN?
Considero que ninguna de las 4 alternativas descritas es adecuada. Estos medios no representan una vía especial, como requiere la CDN; sin embargo, cabe resaltar que la vía judicial penal, procura la protección de los derechos de aquél con menos de 14 años. Así, se aprecia que en la via judicial penal la aplicación de medidas de protección no es inmediata, sino que requiere la vinculación de aquél a los hechos que le imputan. Las medidas de protección solo resultarían aplicables si se acredita la vinculación del niño con los hechos que se le imputan. A diferencia de las vías tutelares donde no el proceso o procedimiento no se advierte que este análisis se realice y se desconoce los criterios evaluados para tomar esta decisión. 
Ante tales hechos, observo que el Perú incumple su deber como Estado parte de la CDN, ya que, hasta el momento no existe una vía especial creada legal o jurisprudencialmente que garantice los derechos de aquéllos con menos de 14 años.
III.  Conclusiones.
En esta investigación observo que existe un escaso desarrollo normativo y dogmático nacional sobre el tratamiento que se brinda a aquellos con menos de 14 años que se encuentran en conflicto con la ley penal. Aun cuando estos casos se presentan con mayor frecuencia, no existe una reflexión interinstitucional de las autoridades que intervienen o deben intervenir en estos casos, vale decir, Ministerio de Justicia, Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Policía Nacional del Perú, Ministerio Público, Poder Judicial y Defensoría Municipal del Niño, Niña y Adolescente (DEMUNA). 
Este vacío legal no solo genera incertidumbre, sino también un trato inequitativo a los niños, niñas y adolescentes con menos de 14 años pues, la autoridad administrativa o judicial podrá decidir discrecionalmente la situación de aquéllos y las garantías que podrán o no ser resguardadas (o limitadas, según la vía a la que se sometan), sin que exista predictibilidad en las decisiones que adopten.
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