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I.  INTRODUCCION

Ainicios de la década del nuevo milenio, lo que
parecia una utopia académica, en la actualidad
es una realidad concreta: El Derecho de Familia
se ha visto inmerso en un proceso de actuali-
zaclon y adecuacion a las nuevas situaciones
familiares, sociales, econémicas, culturales y
legales contemporaneas.

Este proceso de transformacion tuvo un origen
conjunto entre la jurisprudencia anglosajona y el
fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
con el Caso Koudetka contra la Republica Checa',

Dicho proceso evolutivo, de reconocimiento
de derechos a todos los involucrados en un
conflicto familiar, superd la tradicional visian de
que los conflictos al interior de una familia eran
“privados” 0 "intimos”y propicio la necesidad de
adecuar los presupuestos institucionales del
Derecho de Familia.

Este inicial proceso de transformacion debia
interpretarse no sélo respecto de los aportes
jurisprudenciales y doctrinarios, los cuales si
bien son importantes, no hubieran podido
ser aplicables a nuestra realidad, sin el previo
conocimiento del sustento filosofico, juridico,
soclologico, social y cultural que rodea el pro-
ceso de transformacion social.

Bajo estas circunstancias el principal elemento
que fundamenta nuestra posicion, parte por la
comprension liberal de “derechos”, “igualdad”,
“garantias’, los cuales en nuestro sistema ju-
risdiccional “tradicional’, tenian una erronea
aplicacion, principalmente por la negativa in-
fluencia de una vision "machista’, "excluyente’,
“paternalista’, “tradicionalista” y “de género” en
la labor jurisdiccional.

No cuestionamos el objetivo tuitivo del Derecho
de Familia, principalmente a favor de quienes lo

requieran (ninos, personas de la tercera edad
y mujeres, en dicho orden); cuestionamos la
perspectiva tradicionalista de la practica jurisdic-
cional, porque finalmente desvirtda el objetivo
tuitivo de la disciplina, degenerando el procedi-
miento judicial al convertirlo en discriminatorio,
desproporcional y sobre todo provocador de
consecuencias no juridicas victimizantes (pa-
drectomia, obstruccion de vinculo paterno filial,
convalidacion de violencia psicoldgica).

Bajo ese panorama, el Derecho de Familia, se
limitaba frente a los desprotegidos en su objetivo
tuitivo, sin tomar en cuenta las consecuencias
secundarias, complementarias y conexas que
provecaba una vision limitada de los efectos de la
intervencion judicial en un conflicto socio familiar,

Esta situacion, nos permite sefalar que esta
disciplina se habia convertido en un “caballo
desbocado’, en alusion a la referencia de Louk
Hulsman, quien senalaba comparativamente
que el Derecho Penal, al no resolver en absoluto
los conflictos que debia abordar, creaba nuevos
problemas sociales, debilitando la legitimidad y
eficacia del propio sistema penal’,

Por ello, consideramos que la comprension
liberal de los "derechos’, “igualdad” y “garantias”
finalmente fue la que provoco la transformacion
del Derecho de Familia en nuestro pais, cuestio-
ndndose no solo a la legistacion sobre la materia,
sino también los fundamentos jurisdiccionales en
los cuales se sustentaba la tutela de “1a familia®

El paulatino divorcio entre la realidad social
y familiar de nuestro pais con respecto de la
practica jurisdiccional, complementd dicho
proceso de transformacion, provocando la ne-
cesaria reforma de criterios de interpretacion y
adecuacion del derecho de familia, el cual fue
sometido a un proceso de constitucionalizacion,
para adecuar sus fundamentos a una verdadera
institucion social y juridica.

1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Koudelka contra ly Republica Checa, Demanda 1633/05, 20 de julio

de 2006.

2. HULSMAN, Louk. Sisterna penal y sequridad ciudadana, Hacie ung aftemativa, Barcelona: Ariel, 1984, p. B0 y ss.
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En este proceso de transformacion, han colabo-
rado de manera activa tanto la Corte Suprema
de Justicia de la Republica como el Tribunal
Constitucional.

Dado que este proceso no es inmediato,
debemos senalar que en contraposicion, las
instancias directas a las partes en conflicto
(Juzgados Especializados y Juzgados de Paz)
mantienen una perspectiva tradicional del
Derecho de Familia, sin tomar en cuenta que
sus incorrectas decisiones provocaran un mayor
perjuicio a las partes en conflicto.

. EL DERECHO DE FAMILIA EN EL
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

1. ElDerecho de Familia entre lo piblico y
lo privado

En el ambito de la interpretacion del Derecho
de Familia, debemos senalar que los derechos
subjetivos que son reconocidos por esta espe-
cialidad no estan principalmente dirigidos a la
satisfaccion de los intereses particulares de un
individuo, sino mas bien se orientan hacia la
proteccion de los intereses de los integrantes
con mayores necesidad de tutela y/o proteccion
en el interior de una familia, por cuanto estos se
relacionan con la necesidad de facilitar el cum-
plimiento de deberes familiares’ de los otros
integrantes de la familia.

Sin embargo, esto no implica el desconocimien-
to de derechos ni tampoco faculta la posibilidad
de limitar derechos de unos en aras de tutelar los
derechos de otros, toda vez que el cumplimien-
to de las obligaciones no implica un perjuicio ni
una sancion,

Bajo esta premisa tultiva, el Derecho de Familia
se encuentra en relacion directa y proporcio-
nal tanto con el Derecho Privado como con el

Derecho Publico, por cuanto requla tanto cues-
tiones de naturaleza privada (cohabitacién, por
ejemplo), derechos indisponibles a razdén de su
naturaleza estrictamente personal, irrenuncia-
ble e intransmisible, como de naturaleza publica
(matrimonio).

La importancia de lo manifestado tiene
relacion directa con el aspecto de la deter-
minacion de las relaciones a ser establecidas
en el interior de la familia, por cuanto estas
deben ademas de ser voluntarias (autonomia
del individuo) y perfectas a nivel juridico,
por cuanto resulta inadmisible condicionar
su validez a una condicién, término o sub
modo/categoria,

Bajo esta premisa, surge la cuestion a la natura-
leza del regimen de visitas®, que lejos de “tutelar”
los derechos del menor en las situaciones en
que los progenitores se encuentran separados,
termina perjudicando tanto a aquel que no se
encuentra en convivencia diaria con el hijo,
como al propio "objeto de proteccion’”,

Sin embargo, el Derecho de Familia se encuen-
tra en la actualidad sumergido en una serie de
cuestionamientos formales como practicos, en
donde la legalidad de la Ley, es cuestionada por
la realidad social.

Frente a tales situaciones, pareceria que el cami-
no que debe tomar el magistrado es la de actuar
conforme a su criterio de conciencia, mas a que
su formacidn exegética.

2. La alternativa judicial: La vision filosofica
ante la crisis legalidad-realidad

Nuestro sistema jurisdiccional en principio es
formal, apegado a la Ley y poco proclive al de-
sarrollo de jurisprudencia basada en criterios
de conciencia,

LOPEZ HERRERA, Francisco. Desecho de Famillo. Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, p. 30.

4. Enlos casos en donde el conflicto se limita a la relacion entre los progenitores. Se excluye las situaciones en los
cuales une de los progenitores ha provocado un dafo o perjulcio al hijo, con el cual se plantea un rédgimen de
visitas, &l mismo que debe limitarse o eventuaimente suspenderse, en funcion a la causa que provecs dicho limite.
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Sin embargo, frente a esta situacion los magis-
trados de la Especialidad de Familia, deberian
tomar en cuenta que el origen de todos los sis-
temas jurisdiccionales fueron los “tribunales
de conciencia’, por cuanto a los magistrados
se les permitia actuar sobre |a base de su*voz
de conciencia"’.

Ante tal referencia, utilizaremos algunas pre-
misas filosoficas para sustentar la viabilidad
de que el magistrado utilice criterios de con-
ciencia cuando tenga casos de la especialidad,
que requieran una vision integral del derecho
al caso concreto.

En este sentido, vinculamos esta necesaria inter-
pretacion filosofica, sobre la base de Socrates,
quien postulaba la existencia de un demon
interior, personal y divino que le hace actuar [al
magistrado] de una determinada manera en una
situacion concreta®. Por lo cual, frente a la reali-
dad social, bien puede actuar bajo un criterio de
conciencia para asi evitar caer en una formalidad
legal, que finalmente no solucionaré el conflicto
que debe evaluar jurisdiccionalmente.

Kant en este sentido, apela a la conciencia moral.
Asi en Metafisica de las costumbres, invoca al “tri-
bunal interno al hombre” de San Pablo "ante el
que sus pensamientos se acusan o se disculpan
entre si', escribiria que “la conciencia de seme-
Jante tribunal interno al hombre es la conciencia
moral que le permite actuar conforme a las
circunstancias”’, razon por la cual el magistrade
no debe sentirse cuestionado por una critica, al
no vincularse a la formalidad de la Ley.

Utilizamos las referencias de Kant, por cuanto
este filésofo denomina *juicio” a la capaci-
dad que tiene un sujeto de desdoblarse en
sf mismo y en otro, un otro al que el sujeto
pone por juez de sus propios actos y ante el
que se presenta como si lo hiciera “ante una
audiencla®, mas con la particularidad de que
la ley, la ley moral, con que aquel otro ha de
juzgarle no es sino la ley que el sujeto “se ha
dado a si mismo”. Pues en el tribunal de la
conclencia, el sujeto moral no s6lo es, ademas
de “reo”, “juez’, sino también “legislador” o
autolegisiador”.

Hacemos esta referencia, porque el juez al ser
miembro de la sociedad no puede actuar con
desconocimiento de la realidad social; por tan-
to, al actuar con un criterio de conciencia, bien
puede justificar su propia decision tanto como
magistrado como profesional del Derecho,

El juez debe comprender que el ordenamiento
supremo del Estado de Derecho ests integrado
por valores, principios y normas (en ese orden),
porque dicha secuencia denota un orden jerar-
quico, una amplitud decreciente y un objetivo
inverso en cuanto a su flexibilidad para adaptar-
se a la evolucion social’.

Tanto la perspectiva de Socrates como la de
Kant, frente a las exigencias sociales en el am-
bito de las decisiones jurisdiccionales de con-
ciencia, nos permiten vincular ambas visiones
filosoficas con el aspecto pragmatico de Atienza,
quien senala que Ia propia l6gica formal deduc-
tiva ha flexibilizado en tal contexto la angostura

5. Dicha referencia historica proviene de la “voz demanica’ la phoné daimonike, que Socrates ola en su Interior, que
ke avisaba contra |a accion que estaba a punto de emprender, sagun detalia Platdn en Apologla.

6.  PLATON. Apoiogia de Socrates. Editor: Enrique Angel Ramas Jurado, Madrid: Consejo Superior de Investigaciones

Centificas, 2003, p. 30,

7. KANT, Immanuel. Metafisica de los costumbres. Traduccxdn castellana de Adela Cortina y Jesus Conill, Madrid:

Tecnos, 1994, p, 438,
8,  Aem, pp. 379 388 389,437 y ¢s.

Extendemos ¢l perfil del juez constitucional que describe Cea Egana, por cuanto dicho perfi es aplicable a los
Jueces ordinarios, aun con una mayor exigibdidad social, por cuanto son los mas proximos a los confiictos sociales
CEA EGANA, José Luis, "Perfil axiclogico, independencia y responsabilidad del juez constitucional’ fus £ Praxis

Takca, 2003, volumen 9, numero 9.
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de su rigor hasta desembocar en una serie de
teorias de la arqgumentacion juridica™.

La posicion de Atienza, en la actualidad sl bien
es una posicion intermedia entre el ultrarracio-
nalismo de Ronald Dworkin' ~cuyo juez Hércu-
les hace gala de una envidiable confianza en la
capacidad de su razon- hasta el irracionalisme
de un Alf Ross'*, si merece tacharse de irracio-
nalista su realista llamada de atencion sobre el
hecho de que las decisiones juridicas, al igual
que sucederia con cualquier otro género de
decision, dependen de la voluntad del sujeto de
las mismas -en este caso, el juez- al menos tanto
como de su razon.

Razon que en el ambito de los conflictos ju-
ridicos, sociales y economicos de naturaleza
familiar, resultan complejos de evaluar; por
ello Dworkin senalaba que la argumentacion
Juridica tendria que conducir en cualquier caso
-incluidos los llamados “casos dificiles’ en los
que se tropieza con la dificultad de dar con una
norma que resulte apreciable al caso- a una
Unica respuesta correcta, que acaso el juez real
no sea capaz de encontrar pero que, al menos
idealmente, se hallaria al alcance de las porten-
tosas facultades de Hércules.

El problema es, no obstante, que las razones
juridicas “suelen salir a pasear"-como alguna vez
se ha dicho-"por parejas’, cuando no en grupo,
y el mismisimo Hércules podria tenerse que
enfrentar a mds de una respuesta correcta entre
las cuales se viera obligado a elegir. Y ello por
no pensar, como también ha sido sugerido, en
la posibilidad de dos o mas jueces Hércules con
respuestas incompatibles o contradictorias para
un mismo caso dificil.

En semejantes circunstancias de indetermina-
cion juridica, Herbert Hart ha opinado que no

habria otro remedio que encomendar tal caso
a la discrecionalidad de un juez, aunque éste no
sea hercdleo. Un juez, por decirlo de alguna
manera, comun.

3. Lacomplejidad de los casos judiciales en
materia familiar

Verdad de Perogrullo, pero las partes durante
el desarrollo del proceso judicializado, omiten
informacion a los magistrados al momento de
ejercer"sus derechos” con el objeto de limitar las
acciones y derechos de la contraparte.

Con el conocimiento de esta premisa y por
las especiales circunstancias que rodean al
conflicto al interior de la familia, a nuestro
criterio resulta indispensable que la discre-
cionalidad que todo magistrado debe tener al
momento de evaluar un expediente judicial,
debe sobrevalorar el hecho de que evaluara
un conflicto que a su vez no se limita a cues-
tiones objetivas o juridicas.

Cada conflicto familiar resulta especial porque
los intereses y las posiciones de las partes en
conflicto no son s6lo opuestos, sino que ademas
involucran a otros sujetos con derechos pero sin
legitimidad para obrar de manera directa.

En este sentido, se debe tener presente que la re-
presentacion procesal no implica necesariamente
una figura procesal correctamente desarrollada,
por cuanto puede ser desnaturalizada en perjui-
cio del supuestamente representado; basta con
observar las pretensiones de limitacion de dere-
chos hacia una contraparte procesal en supuesta
“tutela” de los derechos de un menor.

Complementariamente, el magistrado de la
especialidad, debe tener presente que no solo
estard en su competencia el desarrollo de las

10, ATIENZA Manuel Los razones defl Derecho (Teorias de la argumentacion juridica). Lima: Palesta, 2006,
11. SANCHEZ DE LA TORRE. Angel. Raices de fo ilcito y razones de licitud, Madrid: Dykinson, 2006, p. 48,

12.  ALONSO, Juan, “Madelos jusidicos de coberencia” Fitosofia del derecho. Cuestiones concepluales, metodaldgecas y
normativas. Buenos Aires, Ministerio de Justicia y DDHH Afo L nimero 1, mayo 2012, p. 18

13, MacCORMICK, Neil. Lagal Reasoning and Legal Theory. Oxford: Oxford University Press, 1978, p. 265 y ss.

La tenencis en le jurisprudencia dindmica

ALITEN
MNALION A

prsidad g Lima

s Uniy

ge

de Derecho

.
o

Revista editada por alumnos de 14 Facultac

ADVOCATUS |28

'

|

RRSTAINA



sta editads por alumnos de 1s Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |28 Hes

no

pretensiones y derechos invocados, sino que
ademds y de forma maliciosa y/o por ignorancia,
existirdn circunstancias subyacentes, que mere-
cen una atencion vinculante con el desarrollo
del caso.

Nuestra posicion responde al hecho de que
necesariamente al evaluar un conflicto familiar,
el magistrado debe conocer de manera directa
el origen, el desarrollo, los intereses y las posi-
ciones de todos los involucrados tanto en un
sentido procesal, como en un sentido humano,
porgue su veredicto permitira la verdadera
tutela de derechos en forma proporcional a los
hechos, no perjudicando a una parte en desme-
dro de la otra.

Solo en dichas circunstancias los progenitores
en conflicto limitarian sus acciones en el am-
bito procesal y se dilucidaria un resultado mas
acorde a las circunstancias del conflicto familiar,
teniendo en cuenta que existe una correlacion
directa y proporcional entre lo gue se plantea
judicialmente con lo que se desarrolla en el
ambito extra judicial.

ll. LA JURISPRUDENCIA DINAMICA EN
MATERIA DE DERECHO DE FAMILIA

1. Lajurisprudencia como doctrina
jurisprudencial y como instrumento

procesal

En el estudio de la jurisprudencia hay un
punto esencial que no suele tener |a atencion
gue merece. Se trata del instrumento procesal
a través del cual se produce la doctrina jurls-
prudencial, que en el caso de nuestro pais,
proviene de la Corte Suprema de Justicia y del
Tribunal Constitucional.

A pesar de la Importancia y significacion para
el desarrollo de conflictos de naturaleza fami-
liar, lamentablemente en nuestro pais no se ha
desarrollado una linea de fortalecimiento de

Ia labor jurisdiccional, principalmente por una
vision negativa sobre su funcion social.

Se sueie pensar que esta doctrina jurispruden-
cial debe ser desarrollada en forma exclusiva por
las maximas Instancias, sin tomar en cuenta que
para el caso particular que Nos CONVOCE €n esta
oportunidad, en el ambito de la especialidad
de familia, son los magistrados de primeras ins-
tancias quienes tienen una mayor cercania con
el conflicto y en funcidn a tal situacion, deben
actuar en forma eficaz, diligente y sobre todo
prudente al momento de resolver, reconocer
y otorgar derechos y obligaciones a las partes
en conflicto.

Sin embargo, producto de Ia escasa vision social
de los magistrados de instancias inferiores, al fo-
calizar su atencion en tratar de resolver en forma
exclusiva un conflicto legal, no toman en cuenta
que el conflicto es mucho mas amplio y com-
plejo. Como resultado, la practica jurisdiccional
termina provocando la necesaria participacion
de las maximas instancias. Situacion que sin em-
bargo, no elimina o atenua el impacto negativo
del conflicto en las propias partes.

Frente a lo manifestado, insistimos en la nece-
sidad de contar con un sistema procesal, en la
especialidad, idoneo para el éxito de la elabo-
racion de la doctrina jurisprudencial.

La necesaria confluencia de criterios tanto del
Poder Judicial como del Tribunal Constitucio-
nal durante los Ultimos afhos, nos permiten
considerar que la construccion de una doctrina
Jurisprudencial en la especialidad de familia,
permitiran limitar la amplitud de criterios en el
desarrollo de jurisprudencia.

Por tanto, la unificacién de doctrina jurispruden-
cial es el eje de esta tendencia institucional y en
él se ha tratado de establecer un dificil equilibrio
entre dos objetivos: evitar el riesgo de disper-
sion doctrinal creado por la descentralizacion

14, MOURTADA SABBAH, Nada y Bruce CAIN, The political question docirine and the Supreme Court of the United States,

Berkaley: Berkeley Pubdlic Policy Press, 2007, p, 249.
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de la suplicacion'®, sin establecer como normal
la utilizacion de un segundo recurso extraordi-
nario. Se trata, por tanto, de unificar la doctrina,
pero en el marco de un recurso muy selectivo
que impida la masificacion,

La exigencia de la contradiccion es el instru-
mento que permite lograr estos objetivas
contrapuestos: la sentencia de suplicacion sélo
es recurrible, si, a través de su contradiccion
con otra, se pone de relieve |a existencia de
una discrepancia doctrinal con fa consiguiente
necesidad de unificacion.

La contradiccion se convierte asi en un “guardian
de la excepcionalidad”del recurso, que garanti-
za su vinculacion a una finalidad uniformadora
cualificada, que se inscribe en una tendencia
mas general hacia una jurisprudencia mucho
mas selectiva en la que no solo predomina el
"fus constitutionis™™, sino que dentro de éste
la funcién uniformadora relega a un segundo
plano a la nomofilactica.

2. Lafuente de la doctrina jurisprudencial
(constitucional y ordinaria)

Es usual encontrar en el ambito del desarrollo
de la doctrina jurisprudencial, una contradiccion
de criterios doctrinales, debido principaimente
al problema que se relaciona con el cambio ju-
risprudencial cuando se contradice consciente
y razonadamente un criterio anterior para aban-

donarlo y establecer otro; sin embargo, y pese
a lo usual, en el ambito de la especialidad de
familia, dicho problema no se ha manifestado
en los ultimas anos.

Tanto en forma auténoma como complemen-
taria, el Poder Judicial y el Tribunal Constitu-
cional, han actuado de manera proactiva en el
desarrollo de una doctrina jurisprudencial en
la especialidad, al nivel inclusive que es mate-
ria de andlisis en el ambito de otros sistemas
judiciales”, io cual ha permitido evitar la “juris-
prudencia erratica” que niega su propia funcion
uniformadora’”,

Esta coherencia funcional institucional, nos
permite observar que para el caso concreto
de la tenencia, podemos analizar la siguiente
jurisprudencia vinculante desarrollada por el
Tribunal Constitucional:

a. Expediente 09332-2006-PA/TC

Caso planteado por Reynaldo Shols Pérez, en
el cual se desarrolla la “discriminacion en el
trato’, relacionandose para nuestro proposito
el derecho y obligacién de todo progenitor a
proteger su familia,

b. Expediente 1317-2008-PH/TC

Caso planteado por Francisco y Juan Tudela Van
Breugel Douglas en el cual se analiza la "priva-

15. En & recurso de suplicacion debe tenerse presente que este no 85 un recurso de apelacion ni una segunda
instancia, sino wn recurso extraordinario, de objeto limitado, en of que el Juzgado Ad Quem no puede valorar éx
novo todo Ia prueba practicada ni revisar @l Derecho aplicable, sino que debe limitarse a las concretas cuestiones
planteadas por las partes. en especial |a recurrente, que por ello mismo debe respetar una serle de requisitos
formales impuestos pot la key y concretados por la jurisprudencia. Desde esta perspectiva, el organo judicial debe
actuar bajo una interpretacion flexibilizadora y finalista de las normas disciplinarias del recurso, no debiendo
poe tanto rechazar en forma liminar ef examen de una pretension por defectos formales o deficiencias técnicas
cuando &l escrito cormespondiante suministra datos suficientes para conocer en forma precisa los argumentos,

posiciones y derechos de las partes en conflicto.

16, JIMENEZ FORTEA, Francisco lavier. El recurso de cosacion paro la unificackdn de doctrina loborgl: problemas

fundamentoles. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 58,

17.  Los casos como &l de“Reynaldo Shols {familla ensambladal’, "hijos Tudela Van Breugel (obstruccion de vinculo)” o
la Casaclon 2067-2010-Lima (sancion a progenitor que desarrollaba ef Sindrome de Atienacion Parental en su hijo
contra el otro progenitor) son materia de andlisis y estudio en diferentes palses.

18 BLASCO GASCO. Francisco. La norma jurisprudenciol, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 95 y 96,
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cion arbitraria de libertad” de su progenitor
y que resulta vinculable a nuestro propaosito
respecto de la tutela del vinculo familiar, |a cual
prohibe toda forma de limitacion arbitraria entre
un progenitor y su descendencia,

¢. Expediente 05787-2009-PH/TC

Caso en la cual se desarrolla el derecho de los
hijos de José Roberto Suito Maimborg de tener
un acceso a este, desarrollandose los siguientes
derechos: [) Tutela de |a libertad, comunicacion
y visitas entre parientes, ii) Proteccion de la inte-
gridad personal, psiquica y moral de un familiar.

d. Expediente 04225-2008-PHC/TC

En el presente caso se desarrolla el derecho de un
progenitor de relacionarse con su progenie, sin
que las crcunstancias que limitan sus derechos
personales perjudiquen su contexto familiar.

e. Expediente 02892-2010-PHC/TC

Caso en el que se analiza la tenencia y custodia
de menor respecto de la devolucion de un me-
nor a favor del progenitor con tenencia y a no
ser separado de la familia nuclear.

f. Expediente 01817-2009-PHC/TC

En forma similar al caso precedente, en este se
desarrolla la proteccion del régimen de visitas y
el interés superior def nifo respecto de los casos
de obstruccion de vinculo provocado por un
progenitor respecto del otra progenitor.

g. Expediente 05637-2006-PA/TC

Importante jurisprudencia, donde se desarrolla
el deber especial del Juzgador de proteger los
derechos fundamentales de todas las partes
procesales.

En forma complementaria, la Corte Suprema ha
desarrollado la siguiente jurisprudencia:

a) La Casacion 944-2010 (30/01/2012) en la

cual se regula los limites del acceso al régi-
men de visitas para los abuelos.

Manuel Bermudez Tapla

b) Casacion 2067-2010, que da un giro de cien-
to ochenta grados en el andlisis judicial de
los casos de tenencia, régimen de visitas y
violencia familiar, al regularse en forma ex-
plicita el Sindrome de Alienacion Parental y
en forma implicita la Obstruccion de Vinculo
Paterno Filial,

¢) Casacion 2092-2003 Huaura (El Peruano,
30/059/2004), en la cual se regula los de-
rechos de los progenitores intervinientes
respecto de su vinculo con el hijo, ponde-
randose la verdad bioldgica.

IV. LA REINTERPRETACION DE LA TUTELA
EN EL AMBITO JUDICIAL

El Interés Superior del Nifo (ISN) es la maxima
expresion juridica de la proteccion que el Estado
y los adultos pueden ofrecer a los menores de
edad. Sin embargo, el hecho que su origen sea
juridico, no puede limitarlo a dicho ambito, por
cuanto la sola definicion juridica del ISN genera
un principio ideolégico indeterminado, lo cual
complica su desarrollo en el ambito judicial.

Siendo este el principal problema, corresponde
analizar la naturaleza juridica del ISN, para asi
desarrollar una vinculacion con el procedimien-
to de aplicabilidad a los casos en los cuales se
plantea la renencia de un menor de edad.

Al respecto, el ISN puede ser categorizado en
tres niveles, segun su naturaleza juridica:

al Caracteristica extrinseca: la variedad de
circunstancias a las que se aplica el prin-
cipio y a la multiplicidad de contextos y
situaciones, hacen dificil fijar un contenido
concreto ya que éste siempre es algo indi-
vidualizado para una situacién concreta,

b) Caracteristica intrinseca: existe una vanabi-
lidad de circunstancias a las que debe ser
aplicado el ISN, y

¢) Caracteristica interna: para la aplicacion
del principio a situaciones concretas se
debe acceder a una flexibilidad de inter-
pretaciones necesarias, afirmandose la



imposibilidad de que el ISN pueda tener un
contenido concreto y universal'®,

De la descripcion anterior, resulta logico y
complicado para un juez proceder de forma
uniforme a sus colegas, cuando debe analizar
y generar un veredicto en la cual se analice un
conflicto familiar judicializado.

Por ello, el juez no puede limitar al dmbito
juridico una interpretacion del ISN, sino que
ademas debe observar el desarrollo del con-
flicto social y plantearse a si mismo, las con-
secuencias de un fallo judicial, tomando en
consideracion que la sentencia, en si misma, no
atenuard el impacto negativo que provogue el
conflicto entre los progenitores en un menor
de edad, sujeto a una lucha por la tenencia o
un régimen de visitas.

En este contexto, para la aplicaciéon correcta
de la tutela, el juez debe procurar confluiren la
argumentacion de su fallo:

a) Reconocer que todos los intervinientes
procesales tienen derechos y obligaciones
y que éstos se aplicaran en funcién a la
mejor garantia de proteccion de derechos
de aquellos que participan en el conflicto
judicial bajo representacion.

El Derecho de Familia tiene un objeto
tuitivo y a diferencia del Derecho Pe-
nal, no procura limitar derechos bajo la
aplicabilidad de sanciones o limites de
derechos. Los jueces de la especialidad
atienden un conflicto que se extralimita
a sus competencias y en funcion a esta
situacion deben proceder, procurando
no incrementar el perjuicio del conflicto
a los integrantes mas débiles de la familia
en Crisis.

b) No limitar a un progenitor a la categoriza-
cion atribuida por la contraparte al momen-

c

d)

e)

f)

to de analizar los derechos y obligaciones
de ambas partes en el conflicto judiclaliza-
do, al ser éstos, equivalentes.

Este punto, procura evitar que el juez li-
mite a un progenitor a una categoria de
prestador de una obligacion, generalmente
economica y alimentaria.

La obligacion y derecho de los progenitores
de velar por la proteccion integral de sus
hijos.

La necesidad de garantizar a los integrantes
de la familia vincularse sin que exista una
limitacion sujeta a la arbitrariedad y/o a un
limite sujeto a una condicion ajena a los

progenitores,

Con el abjeto de limitar toda accion que
obstaculice el vinculo © genere una pato-
logia psicologica (Sindrome de Alienacion
Parental o Padrectomia).

Proteger la integridad personal, psiquica y
moral de un individuo integrante de una fa-
milia, respecto de su relacion con los demas
integrantes de la misma, teniendo la per-
cepcion de que el sujeto a ser protegido se
desarrollara en un espacio temporal y social
sujeto a una serie de variables impredecibles,

En particular para el andlisis de las situa-
ciones en las cuales los progenitores, con
¢l tiempo podran desarrollar una segunda
relacién matrimonial con nuevos hijos y
probablemente con otras obligaciones,
tanto personales como econdmicas.

Ampliar el panorama juridico de las pre-
tensiones y planteamientos de los proge-
nitores, reconociendo el hecho objetivo
que existen derechos no planteados que
son complementarios y que requieren ser
acumulados al proceso.

19,  VICENTE GIMENEZ, Tetesa. Los derechas de fos nifios: respansabilidad de todos. Murcia: Universidad de Murcia, 2007,

ni79,
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Bajo esta posicion, los derechos y obliga-
ciones vinculados a la tutela, régimen de
visitas y alimentos, son complementarios,
vinculantes, proporcionales y exigibles en
la misma medida.

La comprensién de que |a familia es un
grupo humano amplio, razon por la cual se
debe tener en cuenta a aquellos sujetos que
no participan en el conflicto judicializado.

Un progenitor que desconoce la impor-
tancia de la relacién familiar de su hijo con
respecto de otros familiares, terminara
perjudicando no sélo a los abuelos, por
ejemplo, sino también a su propio hijo.

Ponderar los derechos del progenitor que
garantiza de una mejor manera los dere-
chos y obligaciones del otro progenitor,
respecto de la crianza del hijo sujeto a
tutela,

Eventualmente y en forma complementaria,
el juez debe procurar y anticipar sanciones
a dicho progenitor, en la eventualidad per-
Judique al progenitor sin tenencia.

Prevenir el incremento de los danos y
perjuicios a las partes mas débiles de un
conflicto familiar, al fundamentar la sen-
tencia, planteando pautas conminatorias y
sancionatorias en caso de incumplimiento
de obligaciones.

Manue!l Bermudez Tapia

En el ambito judicial, los conflictos al interior de
una familia que se judicializan no se limitan a
un unico proceso judicial. Las partes procesales
suelen plantear acciones procesales secunda-
rias, derivadas o vinculables, con el objeto de
restringir los derechos de la contraparte o para
garantizar la viabilidad de sus derechos.

La escasa prevencion del juez de la especialidad
a estas circunstancias, provoca en definitiva que
la carga judicial se incrementa innecesarlamen-
te. La prevencion de situaciones perjudiciales,
maliciosas o temerarias, permitiria que en el
mismo proceso judicial, la parte perjudicada
pueda plantear la ejecucion de las medidas
sancionatorias estipuladas en caso de incum-
plimiento de la sentencia,

Eventualmente si una parte incumple el régimen
de visitas a favor del progenitor sin tenencia, el
juez podria estipular en su sentencia, que esta
situacion provocaria la traslacién de la tenencia
al progenitor perjudicado o que este progenitor
brinde los alimenteos en forma directa.

La sola inclusion de medidas sancionatorias que
se aplicarian en caso de incumplimiento de las
disposiciones judiciales, limitaria de hecho las
acciones de los progenitores, proporcionaria
una mejor garantia de defensa de derechos
de las partes mas débiles de la familia en crisis,
como también garantizaria una mayor institu-
cionalidad del sistema judicial.



