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Introduccién

En una evaluacién juridica, los casos mds complejos son observados en el
dmbito de las relaciones familiares, contexto que se agudiza si el conflicto fami-
liar se judicializa, principalmente, porque se generan circunstancias de orden
juridico, social e incluso familiar atin mas complejas.

Surge en tal sentido, una evaluacién de derechos, intereses y contextos
que implica el andlisis de derechos de naturaleza individual, social, familiar,
colectivos y otras dreas difusas, especialmente, porque el dmbito de las rela-
ciones familiares —en lo intimo, lo privado y lo publico— es sumamente
especial, por lo cual en el derecho de familia se aceptan elementos probatorios,
procesales y sustantivos diferentes a los que usualmente se ejecutan en otras
disciplinas juridicas.

Como de referencia sustancial, puede observarse el hecho de que un
divorcio llegue a provocar una indemnizacién a manera de compensacion,
situacién que, en el dmbito de la evaluacién de la responsabilidad de las partes
en conflicto, suele estudiarse en el contexto del “dano”. Este punto de refe-
rencia permite identificar por qué en el contexto familiar es posible no asimilar

valores sustantivos y procesales tipicos de contextos normativos liberales, en
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los cuales la presencia (y exigencia) de un dmbito tuitivo se hace sumamente
referencial e incluso excluyente.

Por ello, la mejor ocasién para evaluar contextos en los que hay comple-
mentacién, contraposicién, yuxtaposicién y contradiccién entre tipos de dere-
chos se da en el dmbito familiar, especialmente, cuando se examinan casos que
implican la crianza de los hijos. Ante este panorama, se presenta un caso de

evaluacion de la jurisprudencia peruana, tanto a nivel constitucional (Tribunal
Constitucional, STC N.° 00928-2011-PA/TC) como a nivel ordinario (Poder

Judicial, jurisprudencia sobre alimentos, tenencia, divorcio y violencia familiar).

1. Limites y pardmetros objetivos en la crianza
familiar
Por los alcances de la jurisprudencia peruana, en particular respecto de la
capacidad de los progenitores para ejecutar las actividades cotidianas de crianza,
consideramos oportuno someter los alcances de estas facultades a una evalua-
cién critica, puesto que estos temas revisados cotidianamente en el dmbito
jurisdiccional ordinario constituyen la mds alta tasa de referencialidad de casos

en el Poder Judicial peruano. De acuerdo con este pardmetro, se trabajan los

apartados siguientes.

1.1 Facultades y limites de los derechos paternales frente a la

crianza de los hijos

En la bibliograffa especializada sobre la temdtica, existe informacidn refe-
rencial sobre las obligaciones de los progenitores y un severo vacio de infor-
macién sobre los derechos de estos sobre sus hijos. Por esta razén, planteamos
de forma preliminar la necesidad de establecer limites, tanto en forma positiva
como negativa (Schaffer, 2000, p. 266). Los limites positivos se materializan
en la defensa de los eventuales derechos de los hijos, mientras que los negativos
estdn vinculados a los perjuicios producidos en el hijo cuando, a nombre de
este, se ejecutan determinados actos.

Complementariamente, existe otro elemento catalizador de evaluaciones:

las condiciones de los progenitores. Los progenitores en situacién matrimonial
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o convivencial ejercen de forma conjunta la patria potestad, con lo cual los
conflictos sobre la determinacién de derechos en la crianza de los hijos no
suelen suceder o llegan a determinarse luego de superar un debate familiar
interno. En el caso contrario, cuando los progenitores estdn separados o son
divorciados, la prictica permite sefialar que existe una situacién que limita los
derechos del progenitor en cuanto su derecho a la tenencia, situacién prin-
cipalmente provocada por el otro progenitor, sin importar si el perjudicado
provocase o no la crisis familiar.

1.2 El contexto punitivo y sus limites

En términos comparativos, es posible mencionar el articulo 262 del
Cddigo Civil colombiano, en el que se regula en términos generales la facultad
de imponer sanciones a los hijos como facultad de los progenitores, lo cual
forma parte del ejercicio de la patria potestad. Sin embargo, dicha facultad
tiene como limite natural y constitucional el uso de la fuerza en la imposicién
de sanciones a los hijos, tanto en una modalidad fisica como emocional.

Segun este limite, la Corte Constitucional colombiana legitima el derecho
a corregir a los hijos, siempre y cuando la sancién sea razonable respecto de
las condiciones del menor. Asi, los limites para establecer su razonabilidad
estdn detallados en el articulo 262 del Cédigo Civil colombiano, que son los

siguientes :

a.  Lasancién debe ser sobre actos ciertos y probados

b. Lasancién debe tener una utilidad educativa

o

La sancién debe ser proporcional a la falta cometida
La sancién debe imponerse en forma oportuna
e.  Lasancién no puede contener elementos de violencia fisica sobre el

menor

1.3 El derecho a corregir durante la crianza

Por los alcances mismos de este punto, se debe considerar que en la actua-
lidad la mayoria de legislaciones en el contexto comparado pondera que el
progenitor a cargo de la patria potestad ejerza el deber de orientar a su hijo, a

efectos de encaminarlo en las pricticas sociales cotidianas.
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Dado el caricter psicolégico del proceso de formacién de todo menor de
edad, los progenitores se ven limitados en su facultad de imponer una sancién,
por ello resulta importante analizar el alcance del deber de corregir en la crianza
para asi generar en el hijo a una mejor formacién (Herrera & Spaventa, 2007).
De forma excepcional y ante una situacién extrema, el progenitor puede
imponer una sancién, pero esta debe ser moderada, a efectos de lograr una

comprensién en el hijo del error cometido.

1.4 La evaluacién de los derechos de cada progenitor con
respecto del otro progenitor

La equivalencia de derechos y condiciones en las obligaciones es absoluta
entre los progenitores (Ramirez, 2011), sin embargo, esto se puede modificar
en funcién de la separacién o divorcio de las partes, en los casos en los que
hubo un matrimonio. Por tal motivo, el ejercicio de la patria potestad serd el
elemento referencial en el que se determinen los derechos de cada uno de los
progenitores y también las condiciones con las cuales estos derechos se estable-
cerdn con respecto de los otros derechos del progenitor que no cuenta con la

tenencia o el contacto inmediato de su hijo o progenie.

I.4.1 RESPECTO DE LA RELACION CON EL OTRO PROGENITOR

Dentro de las caracteristicas generales de los procesos de crisis familiar, los
progenitores deben tener en cuenta que las causas que provocaron dicha situa-
cién no pueden afectar los derechos de la contraparte en cuanto a su relacién
con los hijos. Esta situacién no suele ser tomada en cuenta en los contextos
en los que el conflicto se judicializa, por lo tanto, conviene tener presente que

surgen tres contextos totalmente auténomos:

i.  Los derechos del primer progenitor
ii. Los derechos del segundo progenitor

ili. Los derechos de los hijos respecto de cada uno de sus progenitores (Urra

& Urra, 2015, p. 76)

En este punto corresponde detallar que, a raiz del caso Reynaldo Shols
(STC N.2 09332-2006-PA/TC) en complementacién de la STC N.c 01317-
2008-HC/TC, caso Hermanos Tudela van Breugel-Douglas, un cényuge de
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una pareja con hijos no podria imponer una limitacién a los derechos de esta a
relacionarse con sus hijos, conforme se establece una familia ensamblada gene-
rada por una separacién o divorcio preexistente, sobre la cual se genera una
evolucién de la comprensién de “la familia” con base en el vinculo familiar
(Bermudez-Tapia, 2011).

En funcién de lo detallado, cada progenitor estd condicionado a esta-
blecer mecanismos de relacion, crianza y vinculo con su familia (Acufia San

Martin, 2015, p. 101), lo cual puede exponerse de la siguiente manera:

i.  No limitar, condicionar (econémicamente) o variar el régimen de visitas
en forma arbitraria.

ii. No puede provocar situaciones de alienacién parental, de padrectomia
u obstruccién de vinculo entre el hijo con el otro progenitor. (Bolanos,

2008, p. 35)

La referencia de este punto proviene de los alcances de la Casacién N.o
2067-2010 Lima, de acuerdo con la cual la Corte Suprema evalué la inci-

dencia del sindrome de alienacién parental:

i.  No provocar un alejamiento entre el hijo y la pareja sentimental tras la
finalizacién de la relacién. (Bermtidez-Tapia, 2012, p. 410 )

ii. No provocar casos de obstruccion en la relacién con los abuelos u otros
miembros familiares, en funcién a lo que Quinn (2002) detalla como
una situacion inaceptable en el dmbito de la evaluacién de derechos en el
contexto contemporaneo. (Bermtdez-Tapia, 2011, p. 411)

1.4.2 RESPECTO DEL EJERCICIO DE PATRIA POTESTAD Y LA TENENCIA

EXCLUSIVA

Por el contexto subjetivo que suele vincularse al contexto familiar en
crisis, es conveniente detallar que el progenitor asignado con la tenencia de los
hijos, desarrolla estos elementos:

Ejercicio directo del derecho. Quien tiene asignado este derecho por via
judicial debe ejercerlo de modo directo, sin alguna consideracién que pudiera
modificar la ratio decidendi del juez. Esto limita o condiciona negativamente
el hecho de que el progenitor con la tenencia a su favor traslade el cuidado de

sus hijos a terceras personas (abuelos o familiares). Condicién que no limita ni
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genera una situacién negativa si el progenitor con dicho derecho, al ejecutar
sus actividades ordinarias, no dispone de un tiempo exclusivo para criar a sus
hijos. Esto por tanto corresponderd a la evaluacién préctica de los casos.
Ejercicio de la tenencia. Se debe tener en cuenta que el progenitor no
puede realizar actividades que incidan arbitrariamente en el desarrollo del hijo.
Los hijos, al ser sujetos de derechos, no pueden quedar supeditados a la anula-
cién de estos, porque uno de los progenitores le imponga una condicién que

no responde a un elemento objetivo y razonable.

2. Los derechos y el contexto de la crianza de hijos

Surge una serie de elementos en evaluacién en el contexto contempo-

rineo que merecen ser evaluados en forma auténoma a continuacién.

2.1 Elementos provenientes de la atencién del derecho a la salud

Los hijos, al estar al cuidado de sus progenitores, pueden verse involu-
crados en situaciones en las que se deba evaluar su salud, sin embargo, esto estd

determinado en funcién a algunos limites, como los siguientes:

a.  Los tratamientos médicos deben ser autorizados por especialistas en la
salud. Las condiciones de crecimiento de los hijos suelen estar rela-
cionadas con factores que afectan su salud: todo tratamiento clinico,
quirargico o médico (en general) debe estar relacionado con alguna
indicacién de un especialista. Esto evitaria la especulacién y la ejecu-
cién de actos que pudieran afectar la integridad fisica del hijo o su
propia salud.

b.  Las intervenciones quirirgicas deben ser autorizadas por los dos
progenitores. Tomando en cuenta la situacién de incapacidad que
tienen los hijos menores de edad para decidir de manera auténoma
respecto de ciertos riesgos, es necesario que los dos progenitores
autoricen la intervencién quirtrgica que se requiera. Esto permite
detallar que toda intervencién que no sea necesaria resulta limi-

tante a toda facultad de un progenitor para ejecutar alguna accién
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quirtrgica, asi sea estética, por cuanto podria provocar una condi-
cién negativa tanto en lo fisico como en lo psicolégico en una
persona en desarrollo.

c.  Respecto de la alimentacion en referencia a la salud de los hijos.
Elemento muy especial y contempordneo, porque permite detallar
las situaciones de obesidad, bulimia u otro desorden alimenticio,
los cuales constituyen problemas en el dmbito de la salud publica
y pueden configurar una condicién que implica maltrato infantil

(Mardomingo, 2003)

2.2 Evaluacién de la salud psicolégica

Muy a pesar de que los progenitores suelen ponderar la defensa de sus
hijos en el contexto del conflicto familiar judicializado, estos no toman en
cuenta algunos problemas que inciden en el dmbito psicolégico en la forma-
cién de sus propios hijos. En tal sentido, los progenitores no son conscientes

de situaciones como estas:

a.  La generacion de actos de alienacion parental. Los condicionamientos
negativos de un progenitor (generalmente el que queda con la
tenencia luego de una decisién judicial) sobre el otro constituyen
un elemento que tiene repercusiones psicoldgicas en los hijos, pues
estos tltimos, hacia la edad madura, llegan a generar contextos de
violencia en sus propias familias (Bermudez-Tapia, 2012).

b.  La generacion de situaciones de obstruccion de vinculo. Estas situa-
ciones hacen que los hijos se sientan en medio del conflicto y se vean
afectados por las condiciones de este, gracias a sus propios progeni-
tores (Estévez et al., 2007).

c.  El contexto de padrectomia. Cuando la figura de uno de los proge-
nitores no logra ser permanente en el desarrollo de los hijos, estos
asumen una condicién negativa respecto del progenitor ausente que
se amplifica en su edad adulta, lo cual provoca un rechazo absoluto
de patrones conductuales, que suelen extenderse de forma indepen-

diente respecto de su propia familia.
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2.3 FEvaluacién de los derechos vinculados al ambito de la

intimidad y la salud sexual

Este es un punto absolutamente critico en la crianza de los hijos, en parti-

cular, porque la autonomia personal de estos no estd totalmente bajo el control

de los progenitores. No obstante, la jurisprudencia permite detallar algunas

referencias, como las que se enumeran a continuacidn:

a.

Interrupcion de embarazos en adolescentes. De acuerdo con los andlisis
de la legislacién peruana, los menores de edad estdn condicionados
por un factor social en cuanto a la gestién publica de la salud repro-
ductiva:

i.  Los menores de edad tienen un acceso reducido o limitado a
mecanismos de control de natalidad,

ii. Los menores de edad tienen una limitada (casi nula) capa-
cidad para optar por la continuidad de un embarazo no
deseado, como ocurre por ejemplo en Espana, donde la
Interrupcién Voluntaria del Embarazo estd aprobada legis-
lativamente, a través de la Ley Orgdnica 2/2010 de salud
sexual y reproductiva. (Begofia y Mendiola, 2010, p. 320)

En Colombia, es posible traer a lugar una sentencia relacionada
con este tema. La Corte Constitucional faculté a una nifia de 12
afos y a su madre para llevar a cabo la interrupcién del embarazo,
con el argumento de que la menor tenfa problemas de frustracién y
depresion, lo que provocarfa complicaciones obstétricas. El conte-
nido de dichos elementos proviene del Expediente T-841/11 (Corte
Constitucional de Colombia, 2011), accién de tutela instaurada
por un progenitor, en representacion de su hija menor de edad, en
contra de BB. E.PS., jurisprudencia referencial para el dmbito de

evaluacién.

La ablacién como prictica cultural reprimida en paises occidentales.
En el contexto comparado, existen procesos judiciales iniciados en
paises europeos en los que se ha sancionado a los padres, incluso
con la condena privativa de libertad, por realizar procedimientos de
ablacién en sus hijas menores de edad (Toubia & Rahman, 2000).
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Los progenitores, sobre todo aquellos provenientes de paises africanos
o asidticos, en defensa de las practicas de ablacién, sustentan sus dere-
chos de vincular a sus hijas en pricticas culturales nativas que, a su
juicio, resultan constitucionales, atin en paises en los cuales tienen
condicién de migrantes. La jurisprudencia europea no admite dichos
argumentos y sanciona con penas severas semejantes practicas, sin
importar que sus practicantes sean médicos o chamanes.
Las medidas limitativas de derechos vinculados al pluralismo juri-
dico de inmigrantes en Europa se extiende incluso a la manifes-
tacién de valores religiosos en publico. En este sentido, Francia
limita la facultad de los padres de vincular a la prictica religiosa a
sus hijos, prohibiendo que estos exhiban sus valores religiosos en
sitios publicos (De Haro, 2011). Esta prohibicién alcanza los usos
del burka, el nicab, el hiyab y los crucifijos. Dicha iniciativa, actual-
mente es seguida en Italia, Holanda y Dinamarca.
La autonomia de los progenitores para inducir a los hijos en practicas
culturales, sociales y religiosas —como la exhibicién de atuendos y
simbolos religiosos—, sobre todo en Francia, estd limitada a la valo-
racién de la dignidad del menor de edad, principalmente porque
este menor, en su interaccién social con otros, puede sufrir procesos
de discriminacién, exclusién y marginacién. Esta limitacién opera
en sitios publicos, pero no se extiende a los dmbitos privados de la
familia, en los que los progenitores asumen total disposicién del
menor en una prictica cultural y sociorreligiosa.
Circuncision a varones menores de edad. En Estados Unidos de
América, existe una extensa bibliografia de casos jurisprudenciales
sobre la circuncisién en menores de edad. Se citan casos vinculados al
andlisis de la capacidad para efectuar dicha préctica quirdrgica, para
diferenciarlos de la mayor parte de la jurisprudencia, que estd vincu-
lada a la mala praxis en la ejecucion de la intervencién quirdrgica:

i.  Caso: Kalina vs. General Hospital of the City of Syracuse

(100 NYS2d 226, 18 A. D. 2d 757 (1962). La Corte de

Nueva York determiné que la circuncision era un asalto a
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la integridad del menor, porque este no tiene la capacidad
suficiente para actuar conforme a sus derechos.

ii. Caso: Union Pacific Railway Company vs. Botsford, 141
U.S. 250 (1891), y

iii. Caso: Planned Parenthood vs. Casey, 505 U. S. 833 (1992).

En los dos dltimos casos, la Corte Suprema de Justicia determiné
que la préctica de la circuncisién solo elimina tejido saludable que
no afecta la funcionalidad del 6rgano sexual masculino, con lo cual
determiné que su ejecucién afectaba la salud, sin embargo, decretd
que se trata de una violacién a la integridad corporal, en funcién de
la determinacién de dicha préctica en un menor de edad.

En Queensland (Australia), se debatié legislativamente la facultad
de los progenitores para ejecutar la préctica de la circuncisién en sus
hijos menores de edad y se lleg6 a la determinar que esta es ilegal,
que no respeta los derechos de los ninos a decidir sobre su condicién
clinica. Este debate surgié por el desarrollo jurisdiccional de casos
vinculados a la préctica de la circuncisién (Queensland Law Reform
Commission, 1993).

En Holanda, a raiz de la eliminacién de toda forma de préctica
de la ablacién, la Asociacién Médica Holandesa (1993) planteé la
prohibicién de la préctica de la circuncisién, porque los sometidos
quirdrgicamente son demasiado jovenes para dar su consentimiento
para la intervencion.

En Argentina, se ha registrado la variacién de la tenencia a favor de la
madre cuando el padre ejecuté el procedimiento de circuncision al
hijo de ambos, sin autorizacién. El padre, alegando derechos vincu-
lados al dmbito religioso (era judio), ejecuté la prictica a pesar de la
oposicién de la madre catélica. La justicia argentina determiné que
los progenitores, al tener plenos derechos y ejercer conjuntamente la
patria potestad del menor, debifan concordar en practicar la circun-
cisién y que, ante el desacuerdo mostrado, se le otorgaba la tenencia
a la madre, ante la separacién de hecho de ambos (Ferndndez, 2017,
p. 238).
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2.4. En el ambito de la educacién

Otro de los problemas propios de la crianza de los hijos se evidencia en
el dmbito educativo. Dichos problemas se podrian solucionar con la correcta
aplicacién de la tenencia compartida, pero la autodeterminacién del progenitor
con tenencia suele ser el patrén caracteristico. El progenitor con la tenencia
suele excluir la participacién del otro en la educacién del hijo, en particular, en
el seguimiento académico, aun en la misma educacién superior. La limitacién
en el acceso al seguimiento escolar para el progenitor sin tenencia constituye
una caracteristica que los mismos colegios asumen a favor del progenitor con
tenencia, a efectos de que este no retire al hijo del centro escolar (y no los
perjudique econémicamente).

La situacién se agrava si el progenitor con tenencia ejecuta una variacién
del centro educativo del hijo, sin consentimiento o comunicacién con el otro.
Los progenitores sin tenencia en el Pert, para efectos de no provocar un mayor
conflicto con el otro progenitor o ante la eventualidad de que sus denuncias
no tengan eco en el sistema judicial, autolimitan sus derechos, sin tomar en
cuenta el cardcter auténomo de estos.

En Espafia, en cambios ante este tipo de situaciones, se admite el derecho
del progenitor sin tenencia (generalmente el padre) a acceder al registro acadé-
mico y hacer un seguimiento académico de su hijo, sin limitacién, porque este
hace uso de su ejercicio de la patria potestad, la cual se diferencia del régimen

de tenencia.

Conclusiones

El contexto familiar permite examinar una serie de situaciones en las que
cada integrante de la familia en crisis puede evaluar el dmbito de sus propios
derechos y obligaciones en un contexto independiente y auténomo de los inte-
reses, derechos y obligaciones respecto de sus propios familiares.

Las referencias a la autonomia personal, respecto de la jurisprudencia
evaluada, permiten detallar que la individualidad de la persona debe también

revisarse respecto de las relaciones familiares, en las que, en ciertas situaciones,
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los derechos deben ser evaluados de forma independiente. En este sentido, la
evaluacion de la casuistica requiere la empleabilidad de principios y reglas que
procuren ponderar unos derechos sobre la proyeccién de los derechos de otra
persona en funcién de un elemento superior por su dmbito tuitivo.

Surge, por tanto, la necesaria evaluacion de los alcances de los derechos de
la persona en una proyeccién a los derechos de naturaleza individual, colectiva,
familiar o, eventualmente, los que estén vinculados a una proyeccién de inte-
reses difusos, donde la ponderacién y la evaluacién de una controversia deben
estar focalizadas en la atencién de lo razonable de una medida, en particular,
cuando surgen contradicciones a nivel intergeneracional.

De este modo, la concepcién de la condicién de sujeto de derecho debe
entenderse en un dmbito amplio, pero guardando correlacién con el contexto
en evaluacién, por cuanto los derechos de los hijos se ven inmersos en la
proyeccién de los derechos de los progenitores, quienes a su vez tienen una

obligacién sobre ellos, que es la de protegerlos y velar por su integridad.
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