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Resumen

La Corte Suprema de Estados Unidos no ha articulado un nivel
de escrutinio apropiado para la revision judicial de interferen-
cias con respecto al cuidado, custodia y control de los padres
y las madres sobre sus hijos e hijas, a pesar de haber determinado
que éstos son derechos constitucionalmente fundamentales.
Aunque algunos observadores han insistido en la necesidad de
contar con un nivel de escrutinio para prevenir incoherencias
entre los tribunales inferiores, la complejidad de los derechos
parentales ha dificultado que estos ultimos utilicen un solo nivel
de escrutinio en estos casos. Para poder entender esta comple-
jidad, el presente capitulo comienza construyendo un nuevo
marco conceptual al rededor de los derechos parentales, con el
fin de explicar y justificar, consistente y predeciblemente, el uso
de mas de un nivel de escrutinio, en funcion del asunto parental

que esté en juego.
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Palabras clave:

Derechos parentales; control de convencionalidad; nivel de
escrutinio; derecho consuetudinario; Corte Suprema de Estados
Unidos.

1. Introduccion

El derecho de los padres y las madres para tomar decisiones sobre el
cuidado, la custodia y el control de sus propios hijos e hijas (en lo suce-
sivo, los "derechos parentales") esta profundamente arraigado y ha sido
descrito por la Corte Suprema de Estados Unidos como un derecho fun-
damental.! A pesar del lenguaje ostentoso de la jurisprudencia que busca
proteger estos derechos,” y del papel habitual de la Corte Suprema de
otorgar un nivel de escrutinio aplicable,’ la Corte no ha articulado un
nivel de escrutinio uniforme para la revision judicial sobre las restriccio-

nes estatales a los derechos parentales.* No queda claro si podria aplicarse

' Vease, p. ej., US Court, caso Washington vs. Glucksberg, 521 U.S. 702, 720 (1997) ("En una larga
serie de casos, hemos sostenido que, ademas de las libertades protegidas por la Carta de Derechos,
la ‘libertad’ especialmente protegida por la clausula del debido proceso incluye el derecho [...] para
conducir la educacion y la crianza de los propios hijos"); Quilloin vs. Walcott, 434 U.S. 246, 255
(1978) ("En numerosas ocaciones hemos reconocido que la relacion entre los padres y los hijos esta
constitucionalmente protegida"); Cleveland Bd. Od Educ. vs. LaFleur, 414 U.S. 632, 639-40 (1974)
("Desde hace tiempo, este Tribunal ha reconocido que la libertad a la eleccion en materia de
matrimonio y vida familiar es una de las libertades protegidas por la clausula del debido proceso de la
decimocuarta enmienda".); Smith v. Org. Of Foster Families for Equal. & Reform, 431 U.S. 816, 845
(1977) ("El derecho a la intimidad personal y familiar tiene su origen, y sus entornos deben
buscarse, no en las leyes estatales, sino en los derechos humanos intrinsecos; tal y como han sido
comprendidos en la ‘historia y la tradicion de esta Nacion™.) (pie de pagina omitida) (cito a Moore
v. City of E. Cleveland, 431 U.S. 494, 503 (1977)).

* Véase infra apartado 2. "La autonomia parental esta protegida por la Constituciéon como un dere-
cho fundamental". Abramowicz, S., 2012, pp. 293-307. Véase también Henning, K., 2011, p. 73.
("La nocién de autonomia parental esta tan profundamente arraigada en la sociedad estadou-
nidense, que los tribunales han reconocido un derecho constitucionalmente protegido en el derecho
de los padres a criar a sus hijos como lo consideren apropiado, con la minima interferencia del
gobierno.")

*>"[Plor lo general, la Corte Suprema debe proporcionar un criterio de revision pertinente que oriente
su desicion en el caso". Krotoszynski, Jr, R., 2002, pp. 2087-2116 [en lo sucesivo, Epitaphios].

* Witte, D., 1996, pp. 183, 187 ("resalta[ndo] la disparidad que se percibe entre el lenguaje amplio
que los tribunales de apelacion han utilizado para caracterizar los derechos parentales constitucional-
mente protegidos y la falta de deferencia que muchos tribunales inferiores muestran realmente
al aplicar el derecho parental dentro de escenarios de hechos especificos".) Normalmente,
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un escrutinio estricto a dichas interferencias estatales® o si, en cambio,
tal escrutinio pueda emplearse en distintos niveles, de acuerdo con el
conflicto parental en cuestion.® Como resultado, por décadas, los tribu-
nales inferiores, ademas de los progenitores y los estados, han puesto en

duda la fuerza y los limites de los derechos parentales.

Los problemas generados por la falta de un nivel de escrutinio articulado
no son meramente académicos,® como se ilustra en el caso Troxel v. Granville,

en el que se reafirmo el cuidado, la custodia y el control sobre los hijos

[cluando el derecho que se infringe es "fundamental”, la normatividad gubernamental debe estar
‘configurada para atender la regla del interés del Estado." Los derechos son fundamentales cuando
se encuentran "implicitos en el concepto de libertad", o "profundamente arraigados a la historia y
tradicion de la nacion." Cuando el derecho reclamado no es fundamental, la normativa sélo necesita
estar razonablemente relacionada con un objetivo estatal legitimo.

Immediato v. Rye Neck Sch. Dist., 73 E3d 454, 460-61 (2do. Cir. 1996) (las citas se omitieron). En The
Parental Rights and Responsibilities Act de 1995, S. 984 (Congreso 104), que nunca fue promulgada,
pudieron haberse codificado los derechos parentales y protegerlos de la interferencia gubernamental
sin una justificacion convincente. Para mayor referencia, véase Bennett W, B., 1996, p. 393.

> "Sin embargo, la Corte Suprema nunca ha indicado expresamente si este ‘derecho parental’,
incluso cuando se invoca correctamente contra una normativa estatal, es fundamental y amerita un
escrutinio estricto o una revision de base racional". Inmediato, 73 E3d 461. "Una cosa es clara: la
mayoria de los jueces, del pasado y del presente, estan de acuerdo en que la clausula del debido
proceso de la decimocuarta enmienda garantiza a los padres un derecho a la guarda y custodia de
sus hijos. La claridad termina ahi. La Corte ha dejado abierto el debate sobre la naturaleza del dere-
cho, el criterio de revision apropiado y qué intereses del Estado permiten una decision contraria a
los deseos de un padre por su hijo". Fowler, K., 2007, p. 507 (nota al pie omitida); véase también
Thieneman, N., 2012, pp. 261, 267 ("Por lo tanto, los tribunales no han aplicado, sistematicamente, un
examen de escrutinio estricto a casos que involucren los derechos parentales a lo largo de la historia
de la jurisprudencia del debido proceso. Incluso después de que la Corte Suprema anunciara que
los derechos de los padres para supervisar a sus hijos son fundamentales, el interrogante sobre cual
es el estandar de revision judicial apropiado para las injerencias del Estado sigue siendo poco claro.
La Corte Suprema no ha anunciado criterio coherente que pueda aplicarse a los casos sobre el tema.")
(pies de nota omitidos).

© En los casos que implican al debido proceso judicial, lo mas comun es que se aplique el escrutinio
estricto o la revision de base racional. Véase Spencer, K. A., 2002-2003, pp. 297-302. Sin embargo, la
Corte Suprema de Estados Unidos también ha utilizado otros niveles de escrutinio en dichos casos.
Sullivan, K. y Reed Amar, A., 1992, pp. 210-211 [en lo sucesivo, Tesis jurisprudencial]. Véase también
infra apartado 2. Este articulo no cuestiona ni defiende la aplicacion del marco actual de nivel jerar-
quico de la revision judicial para los casos de derechos parentales, aunque se trabaja en conjunto.
" "El common law estadounidense otorga a los padres un derecho primario para conducir las
actividades de sus hijos, pero las cuestiones especificas de importancia estatal se resuelven por el
estatuto." En Moskowitz, S., 2004, pp. 1071, 1081 (nota de pie omitida).

8 Leslie, C., 2017, pp. 1579, 1586 ("Los académicos llevan mucho tiempo senalando que el nivel
de escrutinio, amenudo, es decisivo en los casos de proteccion de laigualdad. Esto es particularmente
cierto en los asuntos sobre derechos de las personas homosexuales".)
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e hijas por parte de los progenitores, sin mencién a un nivel de es-
crutinio.” Después de que la Corte Suprema estadounidense derogara la
ley que regulaba el derecho de visitas de terceros del Estado de Washington,
los legisladores a lo ancho del pais se apresuraron a reescribir sus propias
legislaciones sobre visitas de los abuelos, los cuales fueron impugna-
dos por los tribunales estatales, que se encontraban faltos de orientacion
sobre un nivel de escrutinio apropiado.'® Finalmente, la Corte Suprema
no otorgo el certiorari para precisar el régimen de visitas de los abuelos,
dejando gran incertidumbre y litigios en los tribunales de primera ins-
tancia.'* El resultado fue que el caso Troxel "condujo a una avalancha de
litigios en los tribunales estatales sobre la constitucionalidad de las leyes

de custodia y visitas del nifio o la nina",'* dando lugar a inconsistencias

e imprevisibilidad en esta area del derecho de familia."”

9 Troxel v. Granville, 530 U.S. 57, 65-66 (2000).

10 Véase Garza, S., 2009, pp. 927, 929 (se revisaron casos estatales descadenados por Troxel). Por
ejemplo, el Codigo de Indiana 31-17-5-1 sobre la visita de abuelos aun en vigor como un desafio
constitucional en Crafton vs. Gibson, 752 N.E.2d 78, 91 (Ind. Ct. App. 2001) (declina la aplicacion
de un escrutinio estricto). Otros tribunales utilizan diferentes niveles de escrutinio en la revision de
sus estatutos locales de visita de abuelos. Vease, p. ej., In re LB.S. v. LM.S., 826 So. 2d 178, 184
(Ala. Civ. App. 2002) (se aplica escrutinio estricto en el contexto de visitas de los abuelos); Jackson
vs. Tangreen, 18 P3d 100, 106 (Ariz. Ct. App. 2000) (declina la aplicacion de un escrutinio estricto
porque "tnicamente el Juez Thomas habria aplicado el escrutinio estricto al estatuto en Troxel" y
"Troxel trataba de las visitas de los abuelos impuestas por un tribunal a la madre biologica de un
nifio nacido fuera del matrimonio que queria restringirlas, pero no negarlas"); Sightes vs. Barker, 684
N.E.2do 224, 233 (Ind. Ct. App. 1997) (declara la constitucionalidad de la Grandparent Visitation
Act, incluso bajo un escrutinio estricto); In re Guardianship of Blair, No. 01-1565, 2003 WL
182981, en *3-4 (Iowa Ct. App. 29 de enero de 2003) (confirma un Régimen de Visita de Abuelos
constitucional a pesar de aplicar un escrutinio estricto); Blixt v. Blixt, 774 N.E.2do 1052, 1062 (Mass.
2002) (aplicando un escrutinio estricto al estatuto de visita de abuelos); Riendeau vs. Riendeau, 761
A.2do 291, 300 (Me. 2000) (analisis de la ley de visita de abuelos conforme al uso del escrutinio
estricto); Fausey vs. Hiller, 851 A.2d 193, 199 (Pa. Super. Ct. 2004) (se confirma un estatuto de visita
de abuelo bajo el escrutinio estricto).

! "Aunque muchos especialistas han ofrecido sugerencias en el pasado para solucionar los pro-
blemas creados por la sentencia Troxel, nadie ha propuesto una solucion uniforme, una ley que todos
los estados puedan utilizar como guia para volver a redactar sus propios estatutos de visita de ter-
ceros". (En Garza, S., op. cit., p. 929).

2 Winkler, A., 2006a, pp. 793-864, n. 324 [en lo sucesivo, 2006a]. "Los casos de derechos paren-
tales, comtnmente, surgen de los tribunales de estado [...] En decenas de decisiones, los tribunales
estatales han defendido leyes a pesar de aplicar un escrutinio estricto". Ibid., p. 793.

1 Otros especialistas han expresado una preocupacion similar sobre la falta de orientacion de los
"tribunales inferiores que adjudican y de litigantes que presentan quejas sustantivas del debido pro-
ceso". Leading Cases, supranota 6, en 211. "La Corte no se ha adherido en la practica a su marco formal
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Un nivel de escrutinio uniforme o predecible en casos vinculados al ejer-
cicio de los derechos parentales no surgira ante tribunales sin haberlo
abordado primero la Corte Suprema de Estados Unidos. Por el contra-
rio, la seleccion de un nivel de escrutinio se vuelve mas complicada a
medida que los tribunales se enfrentan con un mayor namero de casos
vinculados a los derechos parentales, y a medida que los estados regulan
con mayor frecuencia los temas que involucren a los padres.'* Puesto
que uno de los roles de la Suprema Corte es clarificar la ley,"” ésta no
deberia acostumbrarse a dejar imprecisos los niveles de escrutinio en
casos sobre el derecho de familia.'®

Otras cuestiones constitucionales y de derecho familiar también carecen
de orientacion sobre el nivel de escrutinio apropiado por parte de la Corte
Suprema estadounidense.'” Por ejemplo, la omision de la Corte sobre un
nivel de escrutinio en el caso Obergefell dejo con la duda a los especialis-
tas sobre el nivel de escrutinio aplicable en las intervenciones estatales
con respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo y otros dere-

chos del derecho de familia.'® Este es un problema no sélo para estos

para analizar las quejas sustantivas del debido proceso ni ha aplicado estandar de escrutinio en sus
excepciones". Leading Cases, supra nota 6, en 211.

' Véase infra apartado 3.

!> "Una de las labores de la Corte Suprema es la interpretacion de la Constitucion y desarrollar el
derecho constitucional, las normas, los test y las doctrinas que aseguren su aplicacion". Maureen N.
Armour, M. N, 2008, pp. 135, 149.

1o "[NJormalmente, la Corte Suprema debe otorgar un criterio de revision aplicable que dirija su
decision en el caso". Krotoszynski, Epitaphios, 2116. Véase Drotoszynski, Jr., R., 2006, pp. 923, 1004,
n. 405 [en lo sucesivo, Dumbo’s Feather] (sefala los casos en donde "la Corte Suprema de Estados
Unidos ha sido poco enfatica sobre el criterio de revision apropiado"); SCHWARTZ, M. SECCION
1983 LITIGATION: CLAIMS AND DEFENSES 3.05 (4a. ed. 2017-2 supp.) ("La reticencia de la
Corte en el caso Troxel a formular un estandar de revision judicial, y la opinion de pluralidad de acotar
su decision a considerar inconstitucional el régimen de vistas de Washington solo en su aplicacion
y no en apariencia, son de algin modo comprensibles. Después de todo, el derecho constitucional
de los padres a la custodia, el cuidado y el control de sus hijos contraviene la idea de que el derecho
familiar es, abrumadoramente, un asunto de interés del Estado y se rige por el derecho de Estado,
mas que por el derecho constitucional").

7 Por ejemplo, los casos clave de posesion de armas de la segunda enmienda han evitado especificar un
nivel de escrutinio, pero han sefialado diversos contextos especificos en los que el derecho puede
limitarse o anularse. Véase, p. ej., District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008); Mc-Donald v.
City of Chicago, 561 U.S. 742 (2010).

'8 Véase Obergefell v. Hodges, 135 S. Ct. 2584 (2015). "Mientras Obergefell no hizo ninguna referencia
al criterio de revision, ;sembro, sin embargo, la semilla para un mayor escrutinio con el propésito de
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casos recientes, sino también para los mas antiguos, como aquellos rela-
cionados con los derechos parentales de cuidado, la custodia y el control
sobre los hijos y las hijas."

Puede haber muchas razones sobre la falta de orientacion con respecto
al nivel de escrutinio en los casos de derechos parentales, que van desde la
renuencia de la Corte Suprema a la hora de crear o ampliar los derechos
conforme a la clausula del debido proceso; pasando por una decision
intencional de dejar en la indefinicion el alcance del derecho fundamen-
tal a la parentalidad (parenting); hasta la teoria de la abstencion.*

Este articulo se centra en otra posible razon para comprender la falta
de un nivel de escrutinio que no ha sido suficientemente explorada en
la literatura: la dificultad de tomar un enfoque limitado a una cuestion
tan amplia. En otras palabras, la razon de que hayan pasado, por lo
menos, 100 afos sin un nivel de escrutinio puede deberse a la comple-
jidad del derecho al cuidado, la custodia y el control sobre los hijos y las
hijas.

Muchas caracteristicas de los derechos parentales los hacen singular-
mente complejos. Es dificil establecer un nivel de escrutinio para diver-
sos asuntos que tengan una connotacion de paternidad, que van desde los
uniformes escolares en las escuelas publicas hasta la separacion de
los hijos e hijas de sus hogares.”! Ademas, los derechos parentales abar-
can tanto el ambito privado (con roles parentales en el hogar) como el
publico (en las escuelas). Los derechos parentales también pueden entrar

en conflicto con el interés superior del nifo o la nifa, o con el de otros

analizar el tema de igualdad en un punto posterior? [...] Este tipo de cuestiones basicas doctrinales
sobre como se interpretara Obergefell en casos futuros se intensifican por un hecho sorprendente: la
opinién mayoritaria fue escrita por el mismo juez que escribi6 las demas opiniones de la decimo-
cuarta enmienda sobre los derechos de las personas homosexuales". Schacter, J., 2016, pp. 1011, 1016.
" Garza, S., op. cit, p. 927 (sefiala que el derecho parental es el derecho fundamental reconocido
mas antiguo).

20 Véase infra apartado 3(a).

2! Véase infra apartado 2.
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nifos; por ejemplo, en un contexto de vacunacion.” Por ultimo, la Corte
Suprema de Estados Unidos a menudo considera los derechos parenta-
les en conjunto con otros derechos constitucionales, lo que complica el
contexto.”

El alto nivel de complejidad de estos derechos parentales dificulta un
criterio particular y estatico, que es visto en una diversa variedad de cri-
terios utilizados en los tribunales de primera instancia.** Se han utilizado
distintos niveles de escrutinio en casos de derechos parentales®” sin mucha
metodologia, logica o razon.?® Este articulo comienza por establecer un
marco para seleccionar un apropiado nivel de escrutinio para las interfe-
rencias estatales sobre los derechos parentales.?” Para esto, se proponen
dos modelos de conceptualizacion de los derechos parentales. El primer
modelo es una escala movil que se ajusta al nivel de escrutinio, depen-
diendo de la cercania del problema desde la parte mas importante de la
paternidad hacia la menos relevante. El segundo modelo es un conjunto de
derechos, el cual asignara un nivel de escrutinio particular para cada dere-
cho de dicho grupo.

22 Véase Reno v. Flores, 507 U.S. 292, 304 (1993) ("En la medida en que ciertos requisitos minimos
se cumplan sobre el cuidado del nifio o nifia, los intereses de éste pueden estar subordinados a los
intereses de otros nifios o incluso a los intereses de los propios padres o tutores'"); véase también
Ryznar, M., 2007, pp. 1649, 1659.

» Véase, p. ej., Lawrence, S., 2006, p. 73 ("A pesar de la reputacion de Meyer como un caso sobre
derechos parentales, en este capitulo demuestro que, de hecho, el uso de Meyer para apoyar el dere-
cho de libertad de debido proceso sustantivo de los padres es esporadico y con frecuencia se une a
otras demandas constitucionales"); Wisconsin vs. Yoder, 406 U.S. 205 (1972) (considera el libre
ejercicio y los derechos parentales).

* Véase infra apartado 2.

» "La adjudicacion constitucional a través de uno o mas niveles o categorias jerarquicas de un
escrutinio judicial es meramente familiar. Por ejemplo, una o mas variedades de categorias de escru-
tinio aparecen en la adjudicacion que implica la proteccion de la igualdad, la libertad de expresion,
el libre ejercicio de la religion, el debido proceso sustantivo, la segunda enmienda, e incluso la
adjudicacion del ejercicio de innumerables facultades del Congreso federal". Wright, G., 2014, pp.
165-166 (se omiten pies de pagina).

2 Véase infra apartado 2.

* Manning, J., 2017, p. 760 (sefala la arbitrariedad en la toma de decisiones y la posicion del juez
Scalia con respecto a un "mayor nimero de ‘tradiciones generales’ —como derechos de los padres
o familiares— ‘otorgan una supervision imprecisa, ellos [podrian] permitirles a los jueces el ordenar
en lugar de discernir los puntos de vista de la sociedad™) (alteraciones del original) (cito a Michael
H. v. Gerald D., 491 U.S. 110, 128, n. 6 (1989)).
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Mientras que el modelo de escala movil tiene la virtud de ser relativa-
mente flexible y es similar al enfoque actual, en comparacion con el
modelo de conjunto de derechos, ambos requieren una vision diferente
sobre las funciones de paternidad, definiéndolas y tomando un enfoque
matizado para establecer el nivel de escrutinio apropiado, el cual es dina-
mico y puede cambiar conforme el problema parental que se trate.

El uso del marco resultante otorgara una mayor predictibilidad y consis-
tencia sobre la selecciéon de un nivel de escrutinio en los casos de dere-
chos parentales, asi como mayor eficiencia judicial.?® Ademas, un marco
formal lograra una mejor proteccion de los derechos parentales en com-
paracion con la actual falta de consistencia sobre la seleccion de un nivel
de escrutinio que podria fallar en proteger los derechos constitucionales de
los padres.” Finalmente, dicho marco es consistente con propuestas del
derecho constitucional anteriores, como el enfoque de equilibrio de inte-
reses” del Juez Stephen Breyer y el enfoque de escala movil para la pro-
teccion equitativa’ del Juez Thurgood Marshall. Los derechos parentales
estan especialmente bien situados para este tipo de enfoques flexibles, los
cuales cambian con base en el asunto o problema parental en juego.

2. Antecedentes legales actuales

La jurisprudencia sobre el derecho de los padres y las madres al cuidado, la
custodia y el control sobre los hijos y las hijas se ha desarrollado durante

#Vease, p. ej., Buscaglia, E. y Ulen, T., 1997, pp. 275, 282 (mide la eficiencia judicial como "indices
de resolucion de casos y plazos de resolucion").

# Por ejemplo, los tribunales pueden decidir arbitrariamente, y asi lo hacen, la exclusion de ciertos
asuntos del ejercicio de los derechos parentales. Véase infra apartado 2, notas 63-67, 77 y textos adjun-
tos. "Si un tribunal determina que los derechos del padre no incluyen un interés particular, es
irrelevante el criterio de resolucion que se hubiera aplicado a una violacion de dichos derechos".
DeGroff, E. A, 2009, p. 103.

% Véase, p. ej., Distict of Columbia vs. Heller, 554 U.S. 570, 689 (2008) (Breyer, J., voto particular).
* Vease, p. ej., City of Cleburne vs. Cleburne Living Center, 473 U.S. 432, 460 (1985) (Marshall, J.,
coincide en parte y en otras partes no coincide) ("Tengo la fuerte creencia de que el nivel de
escrutinio empleado en un caso de igualdad debe variar con ‘la importancia constitucional y social
del interés afectado, asi como reconocida insidia de la base, desde donde se muestra la particular
clasificacion™.) (citas omitidas).
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décadas. La interpretacion de la Corte Suprema es clara con respecto a la
proteccion de los derechos de los padres y las madres al cuidado, la cus-
todia y el control de sus hijos e hijas. Sin embargo, sin un nivel de escru-
tinio articulado, los tribunales inferiores no han dado una respuesta
cohesionada a esta materia.”

a. El marco juridico de
la Corte Suprema de Estados Unidos

Los derechos parentales tienen una larga historia en la jurisprudencia de
la Corte Suprema estadounidense. A pesar de ello, la Corte ha rechazado la
seleccion de un nivel de escrutinio, aunque haya tenido multiples opor-
tunidades para hacerlo.”

Parte de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos pre-
cede al actual marco analitico constitucional de diferentes niveles de
escrutinio;’* aunque, en un caso reciente de la Corte, se resalta el proble-
ma creado por la falta de este nivel en los casos de derechos parentales.
En el caso Troxel, los abuelos paternos demandaban un régimen de visitas
mas amplio del que permitia la madre del nifio.” El tribunal de primera
instancia otorg¢ dicha solicitud conforme a la legislacion de Washington
que permitia la solicitud de visitas al nifio o la nifa, en cualquier momento,
por cualquier persona. La Corte Suprema establecié que los derechos
parentales impiden que un tercero exija visitas cuando lo estime. Al resol-
ver esta cuestion, la Corte sostuvo el derecho de los padres al cuidado,
custodia y control sobre sus hijos como un derecho de libertad derivado de
la decimocuarta enmienda a la Constitucion estadounidense.™

32 Este punto también se observa en otras areas constitucionales que se dejaron sin un nivel de
escrutinio articulado, como los casos de posesion de armas de fuego. Véase, p. ej., Rostron, A., 2012,
pp. 704, 737, supra nota 18.

%3 Véase infra apartado 2 (a)

* DeGroft, E., op. cit., pp. 100-101.

% Troxel vs. Granville, 530 U.S. 57, 60 (2000); véase supra apartado 1.

% Troxel, 530 U.S. en 65-66 ("El derecho de libertad como asunto en este caso —el derecho de los
padres en el cuidado, custodia y control de sus hijos— tal vez es el mas antiguo de los derechos
fundamentales de libertad reconocido por la Corte. Hace mas de 75 anos, en Meyer v. Nebraska,
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La decision de pluralidad en el caso Troxel establecio la importancia de los
derechos parentales, pero no articulé un nivel de escrutinio adecuado.’”
Ni siquiera hubo una opinion mayoritaria para clarificar el enfoque de
los derechos parentales, s6lo una pluralidad.’® Otras ambigtiedades en la
decision resultaron en mandatos poco claros para las legislaturas estatales

y para los tribunales que revisan las legislaciones locales post-Troxel.*

Las opiniones concurrentes y disidentes en Troxel resaltaron el consi-
guiente desacuerdo sobre el nivel de escrutinio apropiado en casos sobre
el cuidado, la custodia y el control sobre hijo o hija. El Juez Thomas, en
su breve concurrencia, no sélo se manifesté a favor de articular un nivel
de escrutinio, sino que sugirié un escrutinio estricto: "Estoy de acuerdo
con la opinién de pluralidad de este Tribunal respecto a que el recono-
cimiento del derecho fundamental de los padres a dirigir la crianza de
sus hijos resuelve el caso [...] Yo aplicaria un escrutinio estricto a las vio-

laciones de derechos fundamentales".*

nosotros sostuvimos que la ‘libertad’ esta protegida por la clausula del debido proceso e incluye el
derecho de los padres a "establecer un hogar y criar a los hijos" y "supervisar la educacion de los
suyos". Dos afios después, en Pierce v. Society of Sisters, volvimos a sostener que la "libertad de
los padres y tutores" incluye el derecho "de supervisar la crianza y educacion del menor que esta a
su cuidado". Explicamos en Pierce que "[e]l menor no es una mera criatura del Estado; quienes lo
crian y guian su destino tienen el derecho, junto con el alto deber, de reconocer y preparar sus
obligaciones adicionales". Regresamos al tema en Prince v. Massachusetts, y otra vez confirmamos
que existe una dimension constitucional del derecho de los padres de supervisar la crianza de sus
hijos. "Es fundamental para nosotros que el cuidado, la custodia y la crianza del nifio o la nina
residan, en primer lugar, en los padres, cuya funcion y libertad principales incluyen la preparacion
de obligaciones que el Estado no puede suplir ni obstaculizar’.") (citas omitidas).

" Vease Troxel, 530 U.S. en 65-66. Véase también SHULMAN, J., 2014, p. 126; Whiteaker, K. T.,
2003, p. 556.

% "[Unal opinion de pluralidad, en lugar de una opinién mayoritaria, podria ser otra medida de la
fuerza de la racionalidad". Epstein, L., Landes, W. y Liptak, A., 2015, p. 1139, n. 122.

¥ Véase supra apartado 1.

* Troxel, 530 U.S. en 80 (Thomas, J., voto particular a favor). "A pesar de que el Juez Thomas pudo
aplicar un estandar de revision de escrutinio estricto a las violaciones de un derecho fundamental
de los padres, el resto de la Corte guardo6 un silencio notable sobre este asunto". Victor, D. y
Middle-ditch, K., 2009, pp. 391, 401 n.33. Véase también Troxel, 530 U.S. en 65 (resolucion tomada
por mayoria simple) (explica la "proteccion reforzada [de] ciertos derechos fundamentales e intere-
ses de libertad" antes de describir el interés de los padres en el cuidado, custodia y control de los
hijos como un "derecho fundamental de libertad").
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Mientras tanto, el Juez Scalia, en su voto disidente, senalo que "[s]6lo
tres sentencias de la Corte se basan total o parcialmente en un derecho
constitucional sustantivo de los padres a dirigir la crianza de sus hijos
—dos de ellas provienen de una época rica en sentencias sobre el debido
proceso sustantivo y han sido repudiadas desde entonces".*" El juez con-
cluyé que "la teoria de los derechos parentales no enumerados que suba-
yacen en estos tres casos contienen un minimo reclamo a la proteccion del
stare decisis",* pero ninguno de ellos ofreci6 un nivel de escrutinio para

el derecho de debido proceso sustantivo del que gozarian los progenitores.

En el caso Meyer vs. Nebraska, en tanto, la Corte defendio la propuesta
sobre la existencia de un derecho constitucional sustantivo de los padres
a dirigir la crianza de sus hijos.*” El caso se referia a una ley de Nebraska
promulgada después de la Primera Guerra Mundial y que impedia la
ensenanza de cualquier lengua moderna que no fuera el idioma inglés,
a cualquier nifo o nina que no hubiera completado con éxito el octavo
grado.** Conforme a la ley, un profesor fue condenado por ensenar, en la
escuela, el idioma aleman a un nifio de diez anos.

* Troxel, 530 U.S. en 92 (Scalia, J., voto particular) (pie de pagina omitida). El Juez Scalie cita a
Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390, 391, 401 (1923), Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510, 534-535
(1925), y Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 232-33 (1972).

* Troxel, 530 U.S. de 92 (Scalia, J., voto particular) ("Un principio juridico que puede producir
resultados tan diferentes en el caso relativamente simple que nos ocupa, no es un principio juridico
que haya inducido confianza sustancial. Aunque no anularia ahora esos primeros casos (no se ha
instado a ello), tampoco extenderia para este nuevo contexto la teoria en la que se basaron".) No
obstante, la opinién de pluralidad de Troxel sefiald: "[H]emos reconocido el derecho fundamental
de los padres para tomar decisiones relativas al cuidado, custodia y control de sus hijos". Troxel, 530
U.S. de 66 (resolucion tomada por opinion de pluralidad) (cito a Stanley v. Illinois, 405 U.S. 645,
651 (1972) (senala "el interés de un padre a la companiia, el cuidado, la custodia y la supervision
de sus hijos"); Wisconsin vs. Yoder, 406 U.S. 205, 232 (1972) ("La historia y la cultura de la civiliza-
cion occidental reflejan una fuerte tradicion sobre la preocupacion parental para la crianza y edu-
cacion de sus hijos".); Quilloin v. Walcott, 434 U.S. 246, 255 (1978) ("Hemos reconocido en diversas
ocasiones que la relacion entre padres e hijos esta constitucionalmente protegida"); y Parham v. J.R.,
442 U.S. 584, 602 (1979) ("Nuestra jurisprudencia ha reflejado histéricamente conceptos de la
civilizacion occidental sobre la familia, como una unidad con una amplia autoridad parental sobre
los hijos menores").

* Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390, 399 (1923).

*"Una de las cosas mas notables sobre las decisiones de la Corte Suprema tocantes a la libertad de
expresion en las escuelas es el grado en que cada uno de los casos ha reflejado problemas y ten-
dencias importantes de su época. Cada caso es como una capsula del tiempo que captura algo
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La Corte Suprema de Estados Unidos anulo la ley de Nebraska sobre las
bases del debido proceso sustantivo.* La Corte determiné que el ele-
mento de propiedad de la decimocuarta enmienda abarcaba el derecho
del profesor a ganarse la vida y el interés de libertad, en la misma, incluia
el derecho de los padres a contratarlo para instruir a sus hijos. En con-
creto, el interés de libertad incluia el derecho de los progenitores a
controlar la educacion de sus hijos e hijas. La Corte concluyo que la ley
no guardaba una relacion racional con los objetivos que el Estado podia
esgrimir en dicho caso. Esta es la verdadera base para expandir el enten-
dimiento de la Decimocuarta Enmienda y para aplicarla a cuestiones del
derecho de familia.

Mientras tanto, en el caso Pierce v. Society of Sisters* estaba en juego la
decision de los votantes de Oregon para que todos los estudiantes entre
ocho y dieciséis afios de edad asistieran a escuelas publicas y no a las
privadas, con el propdsito de promover una cultura estadounidense
compartida, después de la Primera Guerra Mundial.*’ La Corte Suprema
anulo esta ley local con base en el debido proceso sustantivo.* Aunque
la decision protege los derechos econdmicos de las escuelas como parte
del elemento de propiedad contenido en la clausula del debido proceso,
su lenguaje también otorga un fundamento para una norma que presun-
tamente mantiene al Estado fuera de algunas decisiones familiares. En su
sentencia, la Corte subrayo el derecho de los padres a supervisar la
crianza y la educacion de los hijos e hijas bajo su control, concluyendo
que la ley no se vinculaba racionalmente con los intereses del Estado.*

significativo de la época en la que surgio." El miedo a las influencias radicales extranjeras durante
la Amenaza Roja [the Red Scare] que siguio a la Primera Guerra Mundial, llevo a Meyer v. Nebraska,
donde la Corte anul6 una ley de Nebraska que prohibia a las escuelas ensenar idiomas extranjeros
a los nifos hasta después del octavo grado". Allen Rostron, "Intellectual Seriousness and the First
Amendments’s Protection of Free Speech for Students", UMKC L. REV. 81 (2013) 635, 636-37
(nota a pie omitida).

* Meyer, 262 U.S. en 403.

 Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510, 534-35 (1925).

7 Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. en 530.

* Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. en 534-35.

* Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S.
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La Corte interpret6 que la libertad protegida por la clausula del debido
proceso incluye la autonomia de los progenitores a criar a su hijo o hija,
con base en su propia consideracion.” Por tanto, este caso sirvié como
fundamento de la autonomia parental para la proteccion de las garantias

individuales.

Finalmente, en el caso Wisconsin v. Yoder, la Corte Suprema considero la
renuencia de varios padres y madres menonitas amish de enviar a sus
hijos a escuelas publicas después del octavo grado, a pesar de que una
ley del Estado de Wisconsin exigia que todos los nifios asistieran a la
escuela publica hasta los dieciséis afios de edad.” Los padres argumen-
taban que la asistencia a la secundaria era contraria a sus creencias reli-
giosas y ganaron su caso ante la Corte.” En su sentencia, la Corte senalo,

en un lenguaje ostentoso sobre los derechos parentales, que:

[Elste caso involucra el interés fundamental de los padres, en
contraste con el del Estado, de guiar el futuro religioso y la edu-
cacion de sus hijos. La historia y cultura de la civilizacion occi-
dental reflejan una fuerte tradicion de la preocupacion parental
por cuidar y atender en su crecimiento a sus hijos [nurture],
y crianza [upbringing]. Este rol primario de los padres sobre la
crianza de sus hijos se ha convertido en una tradicion estadouni-
dense perdurable.”

>0 Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. en 535,

> Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 207-208 (1972).

2 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. en 209, 234.

>3 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. en 232. La Corte agrego:

Como se ha senialado, a menudo, los derechos garantizados por la Constitucion no pueden ser res-
tringidos por una legislacion que no tenga una relacion razonable para algtin propésito dentro de
la competencia del Estado. La teoria fundamental de libertad en la que se basan todos los gobiernos
de esta Union excluye cualquier poder general del Estado para estandarizar a los menores obligan-
dolos a aceptar tnicamente la educacion de escuelas publicas. El nifio no sélo no es una criatura del
Estado; aquéllos que lo nutren y supervisan su destino tienen el derecho —aunado a una mayor
obligacion— de ensenarle y prepararlo para sus obligaciones adicionales.

Wisconsin v. Yoder, 406 U.S en 233 (cita omitida) (comillas internas omitidas). Sin embargo, en su
voto concurrente, el juez White redacto:

Pierce v. Society of Sisters no respaldo el argumento sobre la posibilidad de que los padres sustituyan
los requisitos educativos del Estado con su propia idiosincracia sobre el conocimiento que necesita
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La Corte Suprema determino que "[c]uando se equilibra el libre ejercicio
de las pretensiones de los padres en contra del interés del Estado, los
tribunales deben aplicar un mayor escrutinio".”* En cuanto al "interés
fundamental de los padres, en contraste con el del Estado, de orientar
el futuro religioso y la educacion de sus hijos(as) [...] La historia y
la cultura de la civilizacion occidental reflejan una fuerte tradicion de la
preocupacion parental por cuidar y atender en su crecimiento a sus hijos

[nurture], y criarlos y ensenarles [upbringing".”

A'laluz de este precedente, la clausula del debido proceso de la decimo-
cuarta enmienda protege a los padres o progenitores en la toma de deci-
siones sobre el cuidado, la custodia y el control respecto de sus hijos e
hijas. Otros casos de la Corte Suprema estadounidense han mantenido
esta interpretacion.” Sin embargo, la falta de un nivel de escrutinio claro
en dichos casos ha confundido por anos a los tribunales de primera ins-
tancia, lo que da como resultado el uso de diversos niveles de escrutinio
cuando se revisan las injerencias del Estado con respecto a los derechos

parentales.”’

un nifo o nifa para ser un miembro productivo y feliz de la sociedad; en Pierce, tanto las escuelas
religiosas como militares cumplian con todos los estandares educativos establecidos por el Estado,
la Corte sostuvo simplemente que, aunque un Estado puede plantear dichos estandares, no puede
adelantarse al proceso educativo exigiendo a los nifios y nifias que asistan a las escuelas publicas
[...] Un Estado no solo tiene un interés legitimo en el desarrollo de los talentos latentes de los nifios,
sino también en su preparacion para el estilo de vida que pueden elegir en el futuro o, al menos,
otorgarles una opcion de vida diferente a la que han llevado.

Wisconsin v. Yoder, 406 U.S at 239-240 (White, J., voto particular a favor) (cita omitida).

" Drobac, J., A., 1998, p. 1615.

% Yoder, 406 U.S. en 232.

% Véase, p. €j., Stanley v. Illinois, 405 U.S. 645, 651 (1972) ("Los derechos a concebir y criar un hijo
se ha considerado ‘esenciales’™, Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390, 399 (1923), "derechos civiles
basicos del hombre", Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535, 541 (1942), y "derechos mucho mas
valiosos [...] que los derechos de propiedad", May v. Anderson, 345 U.S. 528, 533 (1953)".);
Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110, 123-24 (1989) ("Esta insistencia sobre que el interés de
libertad esta arraigado en la historia y la tradicion es evidente, como en otras partes, en nuestros
casos relacionados a la proteccion constitucional para ciertos derechos parentales.")

T Véase, p. €j., Lewis, J. 2001, pp. 249, 254, n. 39 (senala las interpretaciones dos los tribunales
supremos sore la patria potestad). "En consecuencia, los circuitos federales se han dividido con rela-
cion a los limites de los derechos parentales, algunos circuitos adoptan el punto de vista tradicional
del derecho Meyer-Pierce y otros encuentran que el derecho parental termina desde la eleccion de
enviar al nifio a una escuela publica en lugar de una privada". Comentario de Vanga, L., 2014, p. 669.
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b. Decisiones de los tribunales inferiores

Debido a la falta de un nivel articulado de escrutinio claro por parte de
la Corte Suprema, los tribunales inferiores también han sido inconsis-
tentes en los casos sobre derechos parentales.” La amplia gama de asun-
tos parentales en juego también contribuyen a enfoques diferenciados.”
El resultado es que los tribunales de primera instancia utilizan varios
niveles de escrutinio cuando se consideran interferencias del Estado con
respecto a tales derechos.® Los tribunales de igual modo han exluido
ciertos asuntos del derecho de los padres sin ofrecer un método para

hacerlo.

Ha habido muchos casos en los que los tribunales han utilizado el enfoque
racional; por ejemplo, el Segundo Tribunal de Circuito ha aplicado la
revision de base racional en diversos litigios. En un caso, un estudiante de
una escuela secundaria ptblica y sus padres interpusieron una demanda
contra la escuela distrital alegando que su programa obligatorio de ser-
vicio comunitario violaba su derecho al debido proceso.®* Segun el tribu-
nal, "la Corte Suprema [...] nunca ha indicado, de manera expresa, si este
‘derecho parental’, cuando se invoca correctamente contra una regulacion

estatal, es fundamental y merecedor de un escrutinio estricto, o solo de

> "En ausencia de una orientacion clara de la Corte Suprema, los tribunales federales y estatales se
han dividido inevitablemente sobre el asunto". Los Tribunales de Apelacion del Tercer y Sexto
Circuito, asi como los tribunales estatales en Washington, Ohio, Massachusetts y Nueva York han
clasificado, de manera expresa, los intereses de los padres como fundamentales o han aplicado
un escrutinio estricto al revisar las supuestas violaciones. Otros tribunales, incluyendo al Trbunal
Supremo de Michigan, han declarado que "los padres no tienen un derecho constitucional [para su-
pervisar la educacion de sus hijos] que requiera un escrutinio estricto". En un punto intermedio,
quizas, se encuentra el Tribunal de de Apelacion del Quinto Circuito, que recientemente afirmé que
los derechos de los padres son fundamentales, pero aplico la revision de base racional sobre la
obligatoriedad de los uniformes escolares. Del mismo modo, el Tribunal de Distrito de los Estados
Unidos para el Distrito de New Hampshire parece haber empleado un tipo de escrutinio estricto
flexible al negar el derecho de demandantes a que sus hijos sean retirados de las actividades que
ofendan su religion en las escuelas publicas". DeGroff, E., op. cit., pp. 101-102 (alteraciones y
énfasis en el original) (notas a pie omitidas).

> Véase supra apartado 2 (b).

0 Apartado 2 (b).

! Immediato v. Rye Neck Sch. Dist., 73 E3d 454, 457 (2do Cir. 1996).
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una revision de base racional. Nuestra lectura de la jurisprudencia corres-
pondiente nos convence de que el control de relacion razonable es el
apropiado".®* En conclusion, el Tribunal de Apelacion del Segundo Cir-
cuito se basé en varias de las sentencias de revision de base racional que
aplican otros circuitos, para aplicarlas en casos que involucran el control
parental de un nifio o nina. El tribunal determiné que, puesto que el
programa estaba racionalmente relacionado con el interés legitimo esta-

tal sobre la educacion, era constitucionalmente valido.

En otro caso similar, el Tribunal de Segundo Circuito entendi6 los dere-
chos parentales excluyendo las decisiones de los padres con respecto al
asunto bajo revision.® En dicho caso, el padre argumento que "su dere-
cho constitucional de supervisar la crianza y la educacion del nifo exigia
que la [escuela publica] ... excusara a su hijo menor de edad [...] de
asistir a las clases de educacion para la salud".** Citando el caso Troxel,
el padre argumento que su interés de libertad fundamental contenido en
la decimocuarta enmienda habia sido violado; por tanto, se requeria
un escrutinio estricto. El Segundo Tribunal de Circuito rechazo su
argumento y aplicé un control de relacion razonable para mantener el
plan de estudios de la escuela. El razonamiento fue que el padre carecia de
un derecho fundamental a decirles a las escuelas publicas qué es lo que
deben ensenar; y, basaindose en su jurisprudencia, concluyé que el con-
trol de relacion razonable era el apropiado porque el padre habia inten-
tado eximir a su hijo de un requisito educativo: "Meyer-Pierce y la nueva
generacion no comienzan a sugerir la existencia de un derecho funda-
mental de cada padre para decirle a una escuela publica lo que debe 0 no
ensenar a sus hijos".”” Por tanto, el Tribunal de Segundo Circuito inter-
preto, con limitaciones, los derechos parentales para excluir el asunto

parental en juego.

°2 Immediato v. Rye Neck Sch. Dist., 73 en 461.

% Leebaert v. Harrington, 332 E3d 134, 142 (2do Cir. 2003).
o Leebaert v. Harrington, 332 en 135.

% Leebaert v. Harrington, 332 en 141.
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El Tribunal de Primer Circuito distinguié de manera similar a Troxel de
los hechos que tenian ante si en el caso Parker v. Hurley.®® Especifica-
mente, "el Primer Circuito definié de manera estrecha el derecho de los
padres al debido proceso con relacion a la educacion de sus hijos",”” para
evadir los derechos parentales implicados y asi considerar el escrutinio

estricto.

En otro caso, un grupo de estudiantes y padres presentaron ante el Cuarto
Circuito una accion que impugnaba un programa obligatorio de servicio
comunitario del distrito escolar.® El Cuarto Circuito sostuvo que, a pesar
de que en las opiniones de los casos Meyer y Pierce se utilizo la redaccion de
la revision de base racional, en ninguna de las dos habia una peticion
para resolver en la pluralidad, debido a que no se utiliz6 el modelo de
escrutinio moderno. Sin embargo, el Cuarto Circuito explicé que la linea
de casos que empiezan con el caso Meyer hasta la decision de 1976 de la
Corte Suprema en el caso Runyon, consistentemente, sostiene que la regu-
lacion razonable por el Estado era permisible, incluso cuando existia un
conflicto con el interés de libertad de los padres. El tribunal equiparo
este lenguaje a la revision de base racional y sostuvo que el distrito escolar
tenia un interés legitimo en ensenar a los estudiantes el valor del servicio

comunitario.®

0 Parker v. Hurley, 514 E3d 87, 101 (ler. Cir. 2013). Russo, C., 2008, pp. 1, 8 ("Con respecto a las
reclamaciones de los padres sobre el debido proceso y el libre ejercicio, la Corte Suprema rechazo
la apelacion en el juicio Troxel v. Granville (Troxel) en defensa de su derecho "a tomar decisiones
relativas al cuidado, custodia y control de sus hijos". El Tribunal de Primer Circuito defendio
la pluralidad en Troxel sobre la base de que el analisis de la Corte Suprema tocaba casos que com-
prendian la custodia de los nifios y el control fundamental de la educacion de sus hijos,
como en Yoder. Ademas, el tribunal interpreté que Troxel no abordaba el criterio de revision en
casos de debido proceso"). Véase también Brandon W, T., 2010, pp. 541, 573 ("Al definir el alcance
del derecho de los padres a controlar la educacion de los hijos para poder excluir las decisiones de
la escuela en el hogar o la aplicacion de un estandar de revision distinto al que normalmente se
aplica en violaciones de derechos fundamentales, los tribunales han tomado pasos doctrinales
preocupantes").

" Lai, A., 2011, pp. 315, 321 ("El Primer Circuito definié con precision los derechos de los padres
al debido proceso en relacion con la educacion de sus hijos").

 Herndon by Herndon v. Chapel Hill-Carrboro City Bd. of Education, 89 E3d 174, 176 (4o. Cir. 1996).
 Herndon by Herndon v. Chapel Hill-Carrboro City Bd. of Education, en 179.
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El Quinto Circuito también aplico la revision de base racional para ana-
lizar la politica del uso obligatorio de uniformes en una escuela.” Los
padres argumentaron que la politica violaba su derecho fundamental de
controlar la educacion de sus hijos y que el escrutinio estricto era el nivel
de escrutinio apropiado. El Quinto Circuito rechazo el argumento de los
padres y aplico el de la revision de base racional para confirmar la legis-
lacion, razonando que Troxel no cubria una politica de uniformes escola-
res debido a que "el derecho parental no [es] absoluto en el contexto de
la escuela publica y puede estar sujeto a regulaciones razonables". Citando
los casos Meyer y Pierce, el Quinto Circuito razoné ademas que su deci-
sion "sigue al menos ochenta anos de precedentes que analizan el dere-
cho parental en el contexto de educacion publica bajo un estandar de
racionalidad".”

El Tribunal de Apelaciones del Sexto Circuito aplico la revision de base
racional cuando el padre de un estudiante de escuela secundaria impugno
el codigo de vestimenta de la escuela como una violacion a la decimo-
cuarta enmienda en relacion con su derecho al debido proceso para su-
pervisar la educacion de su hijo.”” Al rechazar la demanda del padre, el
Sexto Circuito sostuvo que "[s]i bien los padres pueden tener un derecho
fundamental a decidir si envian a sus hijos a una escuela publica, no tienen
un derecho fundamental general de dirigir la manera en que las escuelas
publicas educan a sus hijos", debido a que esos asuntos estan compro-
metidos bajo la supervision de las autoridades locales y estatales. Ademas,
el tribunal concluyoé que el padre no habia aportado suficiente evidencia
para demostrar que el codigo de vestimenta habia fallado en satisfacer el
principio de razonalibidad.”

En el Séptimo Circuito, una escuela religiosa y privada present6 una
demanda impugnando el estatuto social de una asociacion de preparato-

"0 Littlefield v. Forney Indep. Sch. Dist., 268 E3d 275, 291 (50. Cir. 2001).
" Littlefield v. Forney Indep. Sch. Dist., en 289.

™ Blau v. Fort Thomas Pub. Sch. Dist., 401 E3d 381, 396 (60. Cir. 2005).
> Blau v. Fort Thomas Pub. Sch. Dist.
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ria que autorizaba el intercambio de un estudiante seleccionado para el
area deportiva, solo si dicho intercambio era desde una escuela privada a
una publica.” El Séptimo Circuito rechazo el argumento de la escuela de
que la norma de intercambio afectaba el derecho fundamental de los
padres a dirigir la educacion de sus hijos. El tribunal explico que la revi-
sion de base racional, en lugar de un escrutinio estricto, era la apropiada
y defendio la politica de intercambio.”

En el Noveno Circuito, en tanto, unos padres "habian alegado [...] que
el distrito escolar violo su derecho fundamental ‘de supervisar la crianza
de sus hijos menores’ [...] mediante la aplicacion de cuestionarios de eva-
luacion psicologica que contenian diversas preguntas referentes a temas
sexuales".”® El Noveno Circuito rechazé el argumento de los padres y
sostuvo que, a pesar de que la clausula del debido proceso de la decimo-
cuarta enmienda protegia su derecho de supervisar la educacion de sus
hijos, ésta no incluia el derecho a dirigir la manera en que una escuela
publica educa a sus hijos. Por tanto, la revision de base racional era la apro-
piada.”” Una vez mas, para evitar alguna revision intensiva, el tribunal
excluyo el problema parental del ambito de los derechos parentales.

Los tribunales de distrito han aplicado, en diversas ocasiones, la revision
de base racional cuando consideran restricciones estatales sobre los dere-
chos parentales. Por ejemplo, los padres de unos estudiantes de secun-
daria impugnaron la validez de una politica escolar que obligaba a los
estudiantes a llevar uniformes.” El tribunal federal de distrito sostuvo
que los padres no tenian un derecho fundamental a dirigir el codigo de
vestimenta o la politica de uniformes de la escuela y que la revision con
base racional era la apropiada. Para apoyar dicha decision, el tribunal ana-
liz6 que la politica tenia una relaciéon racional con respecto al proposito

™ Griffin High Sch. v. Illinois High Sch. Ass'n, 822 E2d 671, 672-73 (7o. Cir. 1987).

> Griffin High Sch. v. Illinois High Sch. Ass’n, en 674.

" Fields v. Palmdale Sch. Dist., 447 E3d 1187, 1188 (0. Cir. 2006) (per curiam "por el tribunal").
7 Fields v. Palmdale Sch. Dist., 447 E3d 1187, 1188 (90. Cir. 2006).

8 Derry v. Marion Cmty. Sch., 790 E Supp. 2d 839, 842 (N.D. Ind. 2008).
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gubernamental legitimo sobre el esfuerzo de la escuela de mejorar la dis-
ciplina en el estudiante, el rendimiento escolar y las actividades disrup-
tivas de las pandillas.”™

Los tribunales federales de primera instancia también han analizado la
aplicacion de un escrutinio intermedio con respecto a violaciones a los
derechos parentales. Por ejemplo, en un caso, un grupo de padres pre-
sento6 una solicitud para ordenar una aplicacion estricta de la ley sobre un
toque de queda juvenil.® El tribunal explico que el derecho fundamental
de los padres se enfoca en la crianza en casa y en la educacion formal de
sus hijos, mas no incluye la habilidad unilateral del padre/madre para
determinar unilateralmente cuando y si los nifios estaran en la calle, espe-
cialmente de noche. De conformidad con el tribunal, incluso el derecho
en cuestion era de naturaleza fundamental, por lo que el nivel de escru-

tinio intermedio era el apropiado.®!

En otro caso, los padres impugnaron un reglamento local que requeria
una licencia para la peticion de donaciones de puerta en puerta, y pro-
hibi6é que nifios menores a los dieciséis anos de edad realizaran peti-
ciones sin la compania de un padre o tutor, argumentando que dicha
actividad violaba su decimocuarta enmienda sobre el derecho al cuidado,
la custodia y el control sobre los hijos.®* Citando a Troxel, Meyer y Pierce,
el tribunal reconocio que los padres tienen un derecho fundamental al
cuidado, la custodia y el control sobre sus hijos. Tras la restriccion del
reglamento sobre el derecho de los padres para permitir que sus hijos
salieran libremente en la noche, el tribunal analiz6 que un escrutinio inter-
medio era el apropiado, pero la constitucionalidad del reglamento no

podia determinarse en ese momento.

™ Derry v. Marion Cmty. Sch. en 851.

8 Hutchins v. District of Columbia, 188 E3d 531, 535 (D.C. Cir. 1999) (en banc "en pleno"). Véase
también Schleifer v. City of Charlottesville, 159 E3d 843, 847 (40. Cir. 1998), otro caso rechazado por
el tribunal en relacion con el derecho fundamental de los padres argumentado conforme a Yoder,
Stanley y Meyer, aunque se incliné por un nivel de escrutinio intermedio.

8! Hutchins, 188 F3d en 531.

82 New York Youth Club v. Town of Smithtown, 867 E Supp. 2d 328, 332 (E.D.N.Y. 2012).
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En algunos casos, sin embargo, los tribunales federales han aplicado un
escrutinio estricto sobre violaciones a los derechos parentales. Por ejemplo,
en un caso, los padres argumentaron que la ley estatal que exigia a los
estudiantes recitar el juramento a la bandera o el himno nacional cada
manana, violaba sus derechos de la decimocuarta enmienda.® El tribu-
nal estuvo de acuerdo con los padres y aplico un escrutinio estricto, argu-
mentando que la normativa era inconstitucional.

Citando a Meyer, Pierce y Troxel, el tribunal razoné que los padres tenian
el derecho fundamental a dirigir la crianza y el cuidado de sus hijos con
libertad.®* A partir del voto concurrente del Juez Thomas en Troxel, el
tribunal determino que el escrutinio estricto era el nivel apropiado de
escrutinio teniendo en cuenta el derecho fundamental en cuestion.

En otro caso, el Noveno Circuito consider6 un toque de queda.® El tri-
bunal entendi6 los derechos parentales de la siguiente manera:

[e]l derecho a criar a los hijos sin interferencias gubernamentales
indebidas es un componente fundamental del debido proceso.
El debido proceso sustantivo conforme a la decimocuarta en-
mienda "prohibe al gobierno infringir ciertos derechos de libertad
en absoluto, sin importar el tipo de proceso previsto, a menos que
la restriccion o infraccion al derecho se ajuste estrictamente al
cumplimiento de un interés imperioso del gobierno" .5

Por tanto, los tribunales de primera instancia han diferido en sus enfo-
ques debido a la ausencia de orientacion por parte de la Corte Suprema.

% Circle Sch. v. Phillips, 270 E Supp. 2d 616 (E.D. Pa. 2003), aff'd in part sub nom. Circle Sch. v.
Pappert, 381 E3d 172 (3er. Cir. 2004). Sin embargo, el Tercer Circuito rechazo establecer el asunto de
la decimocuarta enmienda en su decision en Circle Sch. V. Pappert, 381 E3d 172, 183 (3er. Cir. 2004).
8 "Posteriormente, los tribunales de todo el pais, incluyendo los tribunales de los estados que aqui
se examinan, han citado a Troxel para la materia expuesta por primera vez en Meyer v. Nebraska hace
mas de ochenta afos: Los padres tienen un derecho fundamental a controlar el cuidado y la custodia
de sus hijos". Stotland, E. y Godsoe, C., 2000, p. 9.

% Véase Nunez v. City of San Diego, 114 E3d 935, 938 (9o. Cir. 1997).

% Nunez v. City of San Diego, en 951-952 (cita omitida) (citando a Reno v. Flores, 507 U.S. 292, 302
(1993)).
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El nivel de escrutinio aplicado por los tribunales de primera instancia se
relaciona con su entendimiento sobre los derechos parentales, el cual
difiere entre ellos. En ocasiones, también han rechazado, sin dar mucha
explicacion, que los derechos parentales incluyan un asunto particular
de paternidad.

Para incrementar la coherencia a través de los tribunales de primera ins-
tancia, algunos observadores han instado a la Corte Suprema a que sim-
plemente estipule un nivel de escrutinio. Hasta ahora, no se ha acordado
qué nivel es el apropiado, y se han utilizado varios niveles en los proce-
dimientos locales de interferencia a los derechos parentales. Sin embargo,
existe una manera para explicar y justificar el uso actual de los diferentes
niveles de escrutinio en los derechos parentales, mientras se siguen clari-
ficando los estandares juridicos para contar con un procedimiento judi-
cial mas predecible y coherente.

3. Un nuevo marco para la seleccion
del nivel de escrutinio

Puede haber diversas razones que justifiquen la falta de un nivel de escru-
tinio apropiado en relacién con los casos donde se discute un derecho
parental. Una razon poco teorizada destaca que el derecho parental es
muy complejo y abarca diferentes asuntos que afectan de diferente ma-
nera la esencia de la paternidad como para tener un unico nivel de es-
crutinio. Si la complejidad de los derechos parentales es el obstaculo
para articular un nivel de escrutinio en los casos en la materia,” este
articulo propone dos nuevos modelos para que, por medio de ellos, se
visualicen dichos derechos. Ello, con el objetivo de facilitar la orienta-
cion sobre un apropiado nivel de escrutinio que pueda ser dinamico y

57 Vease Witte, D., op. cit., p. 183 (explica "las tres teorfas interpretativas e independientes de la
novena enmienda que han sido utilizadas por los defensores del derecho de los padres de controlar
la crianza de su hijo: la teoria del derecho natural, la interpretacion de la intencion original y el
analisis de la politica publica"). Véase también Tomaine, S., 2001, p. 781 (propone un supuesto
que favorezca a los padres frente a los estatutos de visita de terceros).
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que se adapte al tema parental en cuestion. El primero consiste en utilizar
una escala movil para determinar el nivel de escrutinio de acuerdo con la
carga de la prueba en los procedimientos de interferencia locales sobre
la esencia de la paternidad. El segundo es desglosar los derechos parentales
(genéricos) en sus partes constitutivas y seleccionar un nivel de escrutinio
distinto matizado por cada una de éstas, en funcion del peso de inte-
rés parental involucrado.

a. Falta de un nivel de escrutinio consistente

Existen diversas razones que justifican la falta de un nivel de escrutinio
consistente en casos de derechos parentales. Esta gama va desde la resis-
tencia de la Corte Suprema por crear nuevos derechos conforme a la clau-
sula del debido proceso, a la decision intencional de la Corte de dejar
indefinido el alcance del derecho fundamental de los padres, y hasta la
doctrina de la abstencion. Sin embargo, estas razones no son suficientes

para explicar el problema.

Especificamente, la falta de orientacion por parte de la Corte Suprema de
Estados Unidos con respecto al nivel de escrutinio apropiado para los dere-
chos parentales no puede ser el objetivo de la Corte, debido a su funcion
de clarificar el derecho para los tribunales de primera instancia.® Ademas,
la doctrina de abstencion no resulta convincente,* al menos parcialmente,

ya que estaria en contravencion con la funcion de la Corte Suprema de

% "La lucha de la Corte Suprema por precisar su posicion no podra considerarse simplemente como
accidental. Al contrario, la ambivalencia que rodea la jurisprudencia en relacion con los derechos
familiares es indicativa de la reticencia de la Corte a permitir que la esfera familiar se fortificara lo
suficiente, por lo que previno la intervencion estatal regular". Richard, S., 2007, pp. 140, 166.

% Véase Johnson, M., 2009, pp. 170-171. El autor explica que, a pesar de algunos tribunales fede-
rales inferiores, el Tribunal Supremo nunca ha elaborado una doctrina de abstencion general en el
ambito de las relaciones domésticas. En las decisiones de la Suprema Corte en Quackenbush v.
Allstate Insurance Co., 517 U.S. 706 (1996), y Colorado River Water Conservation District v. United
States, 424 U.S. 800 (1976), el autor seriala que "[1]os tribunales federales tienen un deber ‘estricto’
y ‘practicamente inquebrantable’ de ejercer la jurisdiccion conferida por el Congreso"; y que "la [a]
bstencion sigue siendo la excepcion [y] no la norma". Ademas, el autor sugiere que "la existencia de
una cuestion federal deberia propiciar que los tribunales federales fueran mas prudentes sobre la
abstencion en lugar de lo contrario", se declara que "en ciertos contextos, la Corte Suprema ha
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establecer niveles de escrutinio adecuados.”” Por tltimo, a pesar de que
la Corte es reacia a crear y ampliar nuevos derechos,’ el derecho de los
padres al cuidado, custodia y control sobre sus hijos se encuentra entre

los primeros que vieron la luz por via de interpretacion judicial.**

Una posible razon para entender la falta de un nivel de escrutinio articu-
lado, que no ha sido estudiada lo suficiente en la literatura, es que el
derecho de los padres al cuidado, la custodia y el control es demasiado
complejo para un unico nivel de escrutinio. De hecho, no s6lo hay mu-
chos derechos inherentes a los derechos parentales en general, sino que
también abarcan ambitos tanto publicos como privados, que van desde
la crianza en casa, hasta saber el tipo de escuela en la que se inscribira al
nino o la nina. Estas caracteristicas de los derechos parentales hacen que
se haya eludido la resolucion mas simple, que es la seleccion de un tnico
nivel de escrutinio.”® En cambio, debido a la falta de orientacion, los tri-
bunales inferiores han estado aplicando incoherentemnte diferentes nive-
les de escrutinio, generando confusion. A su vez, estos tribunales también
estan excluyendo, sin suficiente explicacion, ciertos asuntos parentales

del ambito de los derechos parentales.”

Como ilustra la divergencia de criterios entre los tribunales de primera

instancia en casos de derechos parentales, resulta dificil lograr consis-

considerado que la abstencion es inapropiada, debido a las importantes quejas constitucionales pre-
sentadas". (En Johnson, M., op. cit., pp. 170-171).

% Veéase Krotoszynski, Epitaphios.

ot Ake, A. K., 2000, pp. 787, 807. Ake destaca la reticencia del Tribunal Supremo a crear nuevos
derechos en virtud de la clausula del debido proceso. El ejemplo que Ake utiliza para apoyar la
afirmacion de que el Tribunal Supremo es reticente a crear nuevos derechos conforme a la decimo-
cuarta enmienda es la sentencia de la Corte en Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110, 112 (1989).
Ake, A. K. op. cit., pp. 807-808. En Michael H. (808), "el principio de pluralidad establece que el
[objetivo] de la decimocuarta enmienda es evitar que las generaciones futuras hagan a un lado la
importancia de los valores tradicionales —no el permitir que los tribunales creen nuevos—". Por
tanto, Ake sugiere que "la Corte, a proposito, ha dificultado la expansion de los derechos sustanti-
vos del debido proceso conforme a la decimocuarta enmienda". Michael H. (808).

%2 Garza, S., op. cit., p. 927.

% Veéase supra apartado 3(a).

9* Véase supra apartado 2.
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tencia judicial sin un nivel de escrutinio.” La solucion mas sencilla para
la Corte Suprema de los Estados Unidos es que articule un nivel de
escrutinio apropiado en su siguiente caso sobre derechos parentales. Sin
embargo, no existe un consenso que establezca cual debe ser ese nivel.
El Juez Thomas ha sugerido un nivel de escrutinio estricto,”® muchos de
los tribunales de primera instancia utilizan una revision menos rigurosa,
y los especialistas también tienen opiniones divididas sobre si se podria

aplicar un escrutinio estricto.

Hay varias razones para la vacilacion sobre si aplicar un escrutinio estricto
para los casos de derechos parentales. En primer lugar, gran parte de los
precedentes sobre los derechos parentales son producto de su propio
tiempo.”” El Juez Scalia manifest6 que s6lo unos pocos casos de la Corte,
relativos a los derechos parentales, se habian basado en el debido pro-

ceso sustantivo.®® "|

Meyer y Pierce], leidos como casos de ejercicio de
derechos parentales, son vistos como los dos tinicos casos restantes que
se fundamentan en la clausula del debido proceso sustantivo de la era
Lochner y que constituye derecho vigente y la Suprema Corte los men-
ciona como un punto de partida en gran parte de su analisis moderno

del debido proceso sustantivo".”

9 Véase Ross, W. G., 2000, pp. 182-183 ("Mientras que Troxel demuestra la importancia que siguen
teniendo Meyer y Pierce, también ilustra el enigma que siguen teniendo esas decisiones. Aunque el
Juez Kennedy sefald en su voto particular, de manera apropiada, que todos los jueces parecian estar
de acuerdo en que "los padres custodios tiene el derecho constitucional de determinar, sin la
interferencia indebida del Estado, la mejor manera de criar, alimentar y educar a sus hijos", varios
miembros de la Corte interpretaron este derecho de diferente manera. Tanto la opinién de pluralidad
o de mayoria relativa de cuatro jueces como el voto concurrente del Juez Souter se basaron en gran
medida en Meyer y Pierce para argumentar que los padres tienen un poderoso interés en controlar
las asociaciones personales de sus hijos". Sin embargo, como reconocio el Juez Souter, en su voto
concurrente, las decisiones de la Corte "no han establecido limites exactos del interés protegido de un
padre en la relacion con su hijo". Por tanto, no es de sorprenderse, como sefialo el Juez Thomas en
su voto concurrente —en el que argumento a favor del escrutinio estricto—, que las opiniones de
la Corte y del juez Souter no articularan un estandar de revision para la legislacion que interfiere
con los derechos parentales enunciados en Meyer y Pierce") (notas al pie omitidas).

% Véase supra apartado 2(a).

" Lawrence, "Substantive Due Process and Parental Rights", 77 (afirma que el razonamiento de la
Corte en Meyer era rutinario en la época de Lochner y establece que la Corte se baso en la decimo-
cuarta enmienda de una manera "limitada y periférica").

% Véase supra apartado 2.

% Lawrence, S., op. cit., p. 71.
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Una segunda razon puede ser la siguiente. Los derechos fundamentales
no siempre dan lugar a un escrutinio estricto.'® De hecho, existe mucha
jurisprudencia en la que se aplica algo mucho menos intenso que un

escrutinio estricto para dichos derechos.'®!

Esta misma cuestion surgio
después de Obergefell, donde es posible que la Corte Suprema haya
aplicado un escrutinio que no puede calificarse como estricto, a pesar
de mencionar que el derecho a contraer matrimonio es una de las liber-
tades fundamentales.'® Ademads, el acceso a los tribunales es un dere-
cho fundamental, pero en un caso la Corte rechazo llevar a cabo un
analisis de escrutinio estricto de ciertas disposiciones de la Ley de
Reforma de Litigios Penitenciarios, y en su caso aplico sélo un funda-

mento racional.!®®

Adam Winkler ha mencionado en su investigacion empirica que los tri-
bunales "tienden a rechazar otro tipo de violaciones del debido proceso
sustantivo: las restricciones sobre los derechos de los padres a controlar
la educacion de los hijos o hijas".!”* Al examinar el escrutinio estricto,
Winkler ha observado que el contexto es importante. Su metodologia

se baso en los resultados de todas las decisiones de escrutinio estricto

100" os derechos fundamentales no desencadenan un escrutinio estricto, al menos, no todo el tiempo.
De hecho, el escrutinio estricto —un estandar de revision que pregunta si una ley impugnada es
el medio menos restrictivo para cumplir los objetivos gubernamentales— en casos de derechos
fundamentales se aplica muy rara vez. Algunos derechos fundamentales activan un escrutinio inter-
medio, mientras que otros solo se protegen mediante una revision de base racional. Otros derechos
fundamentales estan regidos por normas categoricas, sin ningtn tipo de "escrutinio” formal o estandar
de revision. De hecho, s6lo un pequeno subconjunto de derechos fundamentales se somete a un escru-
tinio estricto, e incluso entre ellos el escrutinio estricto se aplica solo en ocasiones. En conclusion, la
nocion de que las restricciones gubernamentales sobre los derechos fundamentales estan sujetas a
la revision de escrutinio estricto es fundamentalmente erronea." Winkler, A., 2006b, pp. 227-228.
101 Veéase supra apartado 2.

102 Véase Robson, R., 2013.

19 Imprisoned Citizens Union v. Shapp, 11 E Supp. 20. 586, 602 (E.D. Pa. 1998), aff'd sub nom.
Imprisoned Citizens Union v. Ridge, 169 E3d 178 (3er. Cir. 1999). En otro caso, la Corte se nego a
aplicar un escrutinio estricto a una ley que impedia que cierta clase de delincuentes recibieran licen-
cias de detective privado o de guardia de seguridad, aunque "el derecho a tener un empleo especifico
es un derecho vital y constitucionalmente protegido". Smith v. Fussenich, 440 E Supp. 1077, 1079
(D.C. Conn. 1977). Sin embargo, la Corte no afirmé que el derecho fuera fundamental, sino s6lo
vital y constitucionalmente protegido.

1% Winkler, A., 2006a, p. 864.
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publicadas por los tribunales de distrito, de circuito y superior, entre
1990y 2003.'

Otros especialistas han formulado comentarios similares sobre la dificul-
tad de aplicar un escrutinio estricto en casos de derechos parentales.'®
Por ejemplo, David Meyer afirma que en esos casos deberia aplicarse un
escrutinio intermedio porque "la rigidez de un analisis tradicional sobre
los derechos fundamentales lo vuelve inadecuado para la tarea de me-
diar los complejos y entrecruzados intereses privados y publicos que
normalmente estan en juego en el ambito familiar".'” Ademas, Meyer ha
sugerido que la Corte Suprema reconoce al escrutinio intermedio como

el nivel de escrutinio apropiado.'®®

A pesar de que la Corte Suprema ha establecido que los padres tienen un
derecho fundamental, Meyer senala que la Corte es reacia a adoptar
un escrutinio estricto.'” Segun Meyer, algunas veces los tribunales de
primera instancia aplican un escrutinio intermedio, mientras que "un pu-
nado [...] ha aplicado escrutinio estricto".''® Por tanto, Meyer recalca la
necesidad de que la Corte Suprema acepte de manera abierta que un escru-
tinio intermedio es el apropiado, con el propésito de asegurar los dere-

chos privados de la familia y evitar confusiones.'"

Un método que los tribunales han aplicado para evitar la seleccion de un
nivel de escrutinio en los casos de derechos parentales ha sido el excluir,
en su totalidad, ciertos asuntos del derecho al cuidado, la custodia y el
control sobre un nifo o una nina.'*? Sin embargo, al hacerlo, parece que

los tribunales han trazado lineas arbitrarias. Es problematico decir que si

195 Thid., p. 795.

1% Para més informacion sobre el escrutinio estricto, véase Fallon Jr., R. H., 2007, p. 1267. Véase
también SHULMAN, J., 2014, p. 3.

197 Meyer, D., 2000, p. 527.

198 Idem.

19 1bid., p. 549. Véase, p. ej., Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110 (1989).

10 Meyer, D., op. cit, p. 547.

U Ibid., p. 577.

12 Veéase supra apartado 2, notas 65-67, 77 y texto adjunto.
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un asunto implica a un progenitor ello no activa su derecho parental;
especialmente, cuando incluye el cuidado y el control sobre el nifio o la

nina. Esto es lo que han estado haciendo los tribunales hasta ahora.'"’

En resumen, a pesar de que los especialistas han pedido por afios que la
Corte Suprema de Estados Unidos establezca un nivel de escrutinio para
los derechos parentales, ésta todavia no lo ha precisado. Si esto se debe a
que los derechos parentales son demasiado complejos, entonces éstos se
deberian desmenuzar para facilitar el establecimiento de un nivel de es-
crutinio. En otras palabras, la disociacion de actividades de los derechos
parentales entre cada uno de sus elementos podria permitir un enfoque
mas sutil para la seleccion de un nivel de escrutinio, en funcion de la
cuestion parental exacta que esté en juego. Por ejemplo, la proteccion
del derecho de los padres a la custodia podria ser mas convincente que
la proteccion de la decision de los padres de evitar que el nifio o la nina
reciba el suministro de anticonceptivos que se ofrecen en los consulto-
rios médicos de las escuelas.!'* Sin embargo, el derecho vigente es com-
plicado e incoherente con respecto a estos asuntos, lo que permite que
los padres puedan, por ejemplo, prohibir el acceso a educacion sexual
del hijo o la hija, a la vez que no se requiere el consentimiento de esos
mismos padres para otro tipo de decisiones reproductivas de los ninos y

las ninas.'*”

Puede ser que la complejidad de los derechos parentales impida estable-
cer un solo nivel de escrutinio porque las diferentes cuestiones paren-

tales merecen diferentes niveles de deferencia hacia los padres. Si los

13 Idem.

! Para un caso de distribucion de preservativos en escuelas publicas, véase Alfonso v. Fernandez,
6006 N.Y.S.2d 259, 265 (N.Y. App. Div. 1993) (encuentra un "interés estatal imperioso" necesario
para anular los derechos de los padres en una disputa sobre la distribucion de preservativos en las
escuelas de la ciudad de Nueva York).

' Véase Manian, M., 2016, pp. 139-140; véase también Percival, K. y Sharpe, E., 2012, pp. 426-441
(sobre las variaciones en la politica estatal de la educacion sexual). Sin embargo, los temas rela-
cionados con la sexualidad son particularmente complicados, ya que suelen estar en el centro de los
desacuerdos culturales en Estados Unidos. Véase, p. ej., Merriam, J., 2007, p. 539.
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derechos parentales evitan establecer un nivel de escrutinio, entonces, un
marco para esos derechos puede ayudar a organizar los enfoques judicia-
les de dichos casos, haciéndolos mas consistentes y predecibles. De hecho,
seleccionar un nivel de escrutinio puede resultar dificil debido a las
multiples funciones que desempenan los padres y a la complejidad de
los derechos parentales, y su lugar tanto en ambitos publicos como

privados.

Este capitulo facilita un enfoque dinamico para la seleccion de un nivel de
escrutinio que ofrece dos maneras de ver los derechos parentales: como
un conjunto de derechos o como una escala moévil. Estas concepciones
sobre los derechos parentales explican y justifican el actual uso judicial
de varios niveles de escrutinio, pero también facilita la seleccion de un

nivel de escrutinio apropiado de una manera mas consistente y predecible.
b. Conceptualizar los derechos parentales

Este texto propone dos maneras diferentes de conceptualizar los dere-
chos parentales, las cuales facilitan el establecimiento de un nivel de escru-
tinio para los procedimientos de interferencia del Estado, aun cuando
presentan similitudes. La principal similitud es que ambas permiten
ajustar el nivel de escrutinio en funcion de la carga impuesta sobre la
esencia de la paternidad, lo que explica y justifica el enfoque actual, al
tiempo que aportan transparencia, economia judicial, previsibilidad y
consistencia en esta area del derecho familiar. Cualquier otra resolucion
necesita abordar igualmente los desafios de establecer el nivel de escru-

tinio para los derechos parentales, debido a su complejidad.

1. Escala movil: variacion

en el nivel de escrutinio

El modelo de escala movil de los derechos parentales contemplaria los

diferentes derechos inherentes al cuidado, la custodia y el control sobre
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un nifo o nina.'® Los derechos fundamentales de la paternidad podrian
estar en un extremo de la escala y aquellos que se consideren periféricos
podrian estar en el otro. El nivel de escrutinio aumentaria a medida que
la carga sobre la esencia de la paternidad se intensifica a lo largo de la
escala movil. En otras palabras, cuanto mas cerca esté el asunto parental
de las funciones mas importantes de la paternidad, la revision por parte de
los tribunales sera mas estricta.

Este enfoque tiene diversas virtudes, entre ellas, la flexibilidad de utilizar
el escrutinio en funcion del grado de deferencia que se le otorga al padre
o lamadre.!'” En otras palabras, estar mas cerca de la esencia de la pater-
nidad hara que los derechos parentales tengan mayor fundamento cons-

titucional para su reconocimiento y proteccion.

El enfoque de escala movil no requiere que se asigne un nivel absoluto
de escrutinio para un subderecho particular, sino que permitira un mo-
vimiento fluido a lo largo de una escala. Por ejemplo, podria ajustarse

mejor para hacer frente a una minima o involuntaria violacion de los dere-

18 En el contexto de igualdad:

El método de escala movil difiere conceptualmente del actual estandar de revision de tres niveles.
El modelo de tres niveles intenta clasificar a los derechos como fundamentales o no fundamentales. Este
sistema rigido no toma en cuenta la importancia relativa de los derechos de aquellos afectados, sino
que solo determina si un derecho es fundamental o no. El enfoque de escala movil no arroja dere-
chos o proposiciones como fundamentales o no fundamentales. En su lugar, un enfoque de escala
movil pondera al derecho conforme a su nivel de importancia relativa. Los derechos fundamentales
siguen siendo reconocidos, pero también lo son otros no fundamentales. Todos los derechos no
fundamentales no reciben automaticamente el estandar de revision mas bajo. Los derechos vitales,
cruciales, sustanciales 0 moderados reciben alguna forma variable de escrutinio, dependiendo de la
importancia relativa del derecho.

Baroutjian, R. S., 1997, pp. 1277, 1317 (notas a pie omitidas). "[IJncluso la jurisprudencia actual
en el area de la segunda enmienda esta empezando a tomar una variacion de una version de escala
cuasi-variable de la jerarquizacion formal". Wright, G. R., op. cit., p. 182, n.78 (cito a Ezell v. City of
Chicago, 651 E3d 684, 703 (7o. Cir. 2011) ("Tomando prestada la doctrina de la primera enmienda
de la Corte, el rigor de la revision judicial dependera de la cercania de la ley sobre el nicleo del dere-
cho de la segunda enmienda y de la severidad de la carga de la ley sobre el derecho.")

17 "[Unal escala movil elimina los aumentos y descensos discretos de los niveles de escrutinio mas
tradicionales". Wright, op. cit., p. 167. Véase Winkler, 200064, op. cit., p. 797 ("Aunque sigue siendo
cierto que la mayoria de las leyes sujetas a un escrutinio estricto fracasan y que el gobierno suele
enfrentarse a una onerosa tareas de defensa de las leyes bajo este estandar, el escrutinio estricto no
es tan mortal como se ha ensefiado durante generaciones a los abogados.")
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chos cercana del nucleo de la paternidad, asi como una violacion de
derecho mas sustancial y gravosa de los derechos que esté mas alejada del
nucleo. A su vez, este enfoque no requiere que los tribunales excluyan
cuestiones esenciales del ejercicio de los derechos parentales y que
implican a los padres. En su lugar, los tribunales pueden ser deferentes
ante el Estado, al mismo tiempo que reconocen un derecho parental en
funcion del lugar que ocupa en la escala construida en referencia a la

esencia de la paternidad vy, por tanto, utilizar un escrutino racional.

Esta escala, sin embargo, tiene sus inconvenientes. En especial, este enfo-
que adolece de algunos de los problemas del enfoque actual, a pesar de que
los indicadores estan definidos a lo largo de la escala para determinar
donde se deben ubicar los derechos. Es verdad que mientras que los dos
extremos de la escala son faciles de definir porque son extremos, existen
areas grises a lo largo de la escala movil, lo que pone en peligro los objeti-
vos de transparencia y certidumbre. La fluidez de los derechos a lo largo
de la escala movil también puede danar la previsibilidad. Finalmente, este
modelo para la comprension de los derechos parentales sigue hablando
en generalidades y grupos, lo cual dificulta su coherencia.

2. Conjunto de derechos:
asignar un nivel de escrutinio

especifico a subderechos

Otro modelo para el tratamiento de casos tocantes a los derechos paren-
tales es aquel que los considera un conjunto de derechos similar al puniado
de derechos (bundle of rights), similar a la idea de punado de palillos (bundle
of sticks) que se usa en la terminologia sobre propiedad.''® Cada derecho

18 "Durante gran parte del siglo XX, los juristas conceptualizaron la propiedad como un ‘puriado de
derechos’ [bundle of rights|. La metafora del ‘pufiado de derechos” capta bien la forma en que los
intereses de la propiedad pueden dividirse a lo largo del tiempo, como en el caso de los derechos pre-
sentes y futuros, y entre diferentes personas, como en el caso de los intereses concurrentes (por
ejemplo, tenencias conjuntas) y las comunidades de interés comtn (por ejemplo, régimen de condo-
minios)". Baron, J. B., 2013, p. 58.
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inherente de los derechos parentales en general al cuidado, la custodia y
el control sobre el hijo o la hija podria separarse y asignarsele un nivel
particular de escrutinio, en funcion de su cercania a la esencia de la pa-
ternidad. Hay muchos derechos en este punado y cada uno podria tener

un nivel de escrutinio individual.

La esencia de la paternidad estaria en el centro del conjunto de dere-
chos, y las leyes federales que buscan restringirla recibirian un escruti-
nio estricto. Los derechos del paquete del escrutinio no estricto van a ser
esos que se encuentren en la periferia, que se alejan del centro de la

paternidad.

Las criticas formuladas contra la idea de punado de palillos (boundle of
sticks) que se han desarrollado en el campo del derecho de propiedad
podrian aplicarse al contexto del derecho familiar, incluyendo aquella que
sostiene que no se trataria mas que de un conjunto suelto de derechos.'"
Ademas, al igual que en el enfoque actual, puede ser dificil determinar
qué derecho (stick) pertenece al punado y qué nivel de escrutinio debe-
ria de recibir cada uno. Ademas, existen mas derechos absolutos en el
modelo de punado de derechos que en el de escala movil de los dere-
chos parentales —un subderecho esta unido a un derecho mas amplio
(stick) con un nivel de escrutinio, en lugar de deslizarse con fluidez entre
los niveles de escrutinio. Finalmente, este esquema asume que los casos
suelen tener una unica y mejor descripcion, en lugar de posibles des-

cripciones en conflicto.

Comparado con el modelo de conjunto de derechos, el modelo de escala
movil tiene las ventajas de relativa flexibilidad y similitud con el enfoque
actual. Sin embargo, ambos modelos tienen ventajas y desventajas, pero

19 " a metafora [bundle of sticks] ha sido objeto de continuos ataques por su supuesta sugerencia
implicita de que la propiedad carece de un ntcleo estable y no comprende mas que un punado o
racimo de derechos de uso vagamente ensamblados e infinitamente disgregables". Fennell, L. A., 2012,
pp. 155, 178-179.
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son ttiles para introducir un marco que ayude a determinar el apropiado
nivel de escrutinio en los casos vinculados a los conflictos sobre el ejer-
cicio de los derechos parentales.

c. Seleccion de un nivel de escrutinio

Conceptualizar los derechos parentales ya sea como escala movil o como
un conjunto de derechos facilita un marco que puede traer previsibili-
dad y coherencia para la seleccion de un nivel de escrutinio. Sin embargo,
ambos modelos tienen algunos puntos en comun que vale la pena iden-
tificar para detectar su eficacia. Cualquier otro marco potencial puede
necesitar la integracion de caracteristicas compartidas por estos modelos
para abordar la complejidad de los derechos parentales.

Un punto clave en comtn es que ambos modelos permiten diferentes nive-
les de escrutinio en reconocimiento de que no todos los asuntos paren-
tales tienen el mismo peso, desde las preferencias curriculares de una
escuela publica hasta los procedimientos para separar a un nino o nina de
la casa de los padres. Por lo tanto, estos modelos propuestos permiten el
escrutinio estricto de las restricciones directas y del ntcleo de la paterni-
dad y un escrutinio menor para las restricciones meramente incidentales.

Por lo tanto, hasta cierto punto, ambos modelos facilitan soluciones orga-
nicas porque los tribunales ya se encuentran utilizando diferentes nive-
les de escrutinio en casos de derechos parentales.'* Por ejemplo, aunque
universalmente se reconoce que los nifios y nifias deben vivir con sus

padres de origen'*!

estos ultimos, generalmente, no tienen el derecho a
excluir a sus hijos e hijas del curriculo de una escuela publica.'** El modelo
de escala movil —cuando se compara con el modelo del "puniado de dere-

chos"— se aproxima a la manera en que los tribunales estan variando

120 Veéase supra apartado 2.

12 Veéase infra apartado 3(c).

122 Ben-Asher, N., 2012, p. 365 ("[E]n las ultimas cuatro décadas, las familias han fallado cuando
han tratado de abandonar los programas y las politicas de educacion publica").
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el nivel de escrutinio, dependiendo del asunto parental, lo cual facilita-

ria la transicion a este modelo.

La principal ventaja de entender los derechos parentales como una escala
movil o un conjunto de derechos es tener un marco con el que se puede
facilitar la seleccion coherente de un nivel de escrutinio en dichos casos.
En otras palabras, si un nivel de escrutinio no satisface la complejidad
del derecho parental en cuestion, entonces se podria utilizar mas de
uno para dar mayor predictibilidad y consistencia si se considera que el
derecho parental esta compuesto por varios subderechos. Ademas, dichos
modelos pueden reconocer un nivel intermedio de escrutinio en estos

casos.'??

Ambos modelos también son sensibles al hecho de que los derechos paren-
tales abarcan tanto la esfera publica como la privada. Los asuntos parenta-
les requieren menos deferencia hacia la paternidad cuando existe mayor
relacion con los intereses de la sociedad o el de los del nifo o la nifia.'**
Es verdad que no solo el padre o la madre es quien tiene un interés res-
pecto a sus hijos o hijas, sino también la sociedad, cuyo interés es contar

con miembros sanos y educados.'®

12 Veéase supra apartado 2; notas 81, 110 y texto adjunto; Craig v. Boren, 429 U.S. 190, 197-98
(1976). Véase también Gilles, S., 2001, pp. 69, 123 ("Se puede argumentar con fuerza que la
opinion de pluralidad [en Troxel] rechazé de manera implicita las opciones de racionalidad y de
escrutinio estricto a favor de un tipo de escrutinio intermedio").

124 "Cuando el Estado busca intervenir, el interés del Estado entra en conflicto directo con el interés de
los derechos de los padres. La cuestion que se plantea es la del alcance del derecho de los padres
frente al interés del Estado de actuar en nombre del nifio y la sociedad." Pimentel, D., 2016, p. 37.
Véase Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11, 26 (1905) (senala que la libertad de una persona
a veces debe estar subordinada al bienestar comun y esté sujeta al poder de vigilancia del Estado).
12 "Cada ocho segundos nace un bebé en Estados Unidos. En ese momento nace una relacion muy
especial entre los padres y los hijos. Numerosas fuentes de derecho rigen esta relacion, incluyendo
leyes estatales y federales, e incluso la Constitucion de Estados Unidos. Como resultado, la relacion
entre los padres y los hijos no es solo entre ellos; sino que también inteeviene el Estado, con todo
su poder y autoridad." Chiu, E. M., 2008, p. 1775 (notas a pie omitidas). Véase también Troxel v.
Granville, 530 U.S. 57, 87-88 (2000) (Juez Stevens, voto particular) ("Los padres tienen un interés
de libertad fundamental para cuidar y guiar a sus hijos", pero "estos intereses de los padres en sus hijos
siempre han tenido limites" y "los intereses de los padres en sus hijos deben balancearse contra
los intereses del Estado, reconocidos desde hace mucho tiempo como parens partriae").
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Antes de imponer un modelo de escala mévil o de un conjunto de dere-
chos, hay que definir la esencia de la paternidad y la relacion con sus
subderechos. Ambos modelos suponen que diferentes asuntos parentales
requieren diferentes niveles de proteccion. Por ejemplo, algunos requie-
ren una menor proteccion porque no tienen importancia o son tangen-
ciales a la paternidad. Otros se encuentran en el ntcleo de la paternidad
y merecen la maxima proteccion; por lo que debe examinarse la grave-
dad de cada subderecho y su relacion con la esencia de la paternidad.

Por lo tanto, la clave de cualquier modelo sera analizar el derecho paren-
tal y definir sus términos. Las definiciones y el analisis de los términos
relevantes dirigiran los resultados generados por cualquiera de los mo-
delos. El analisis de los derechos parentales es similar a la definicion de
sus términos porque al analizar esos derechos se ayuda a los tribunales
a entender sus términos. Los tribunales ya han empezado a hacerlo tras

126

encontrar excepciones a los derechos parentales,'** asi como al observar

que los derechos surgen en diferentes contextos.'?’

Ya existen muchas preguntas sobre la terminologia del derecho familiar.
Por ejemplo, el término "padre" se ha ido expandiendo junto con la tecno-
logia.'*® Sin embargo, hay dos conjuntos separados de preguntas en rela-

129

cion con la definicion de padre: "quién" es un padre'”® y "qué" es un

padre; es decir, cuales son sus funciones y obligaciones."*® Ambos términos

126 Véase supra apartado 2, notas 65-67, 77 y texto adjunto.

127 "La mera diversidad de las opiniones de hoy me persuade de que la teoria de que los derechos
parentales no enumerados que subyace en estos tres casos tiene poco derecho a la proteccion de
stare decisis. Un principio juridico que [...] produce dichos resultados en [...] un simple caso |[...]
no es un principio legal que haya inducido una confianza sustancial". Troxel, 530 U.S. en 92 (Juez
Scalia, voto particular).

128 Veéase, p. ej., Margalit, Y., 2016, pp. 3-6.

129 Veéase, p. ej., Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110, 113 (1989); Lehr v. Robertson, 463 U.S. 248,
249-250 (1983). "La Corte Suprema de Estados Unidos, implicitamente, ha creado una estructura
jerarquica de los derechos parentales y ha rechazado de manera sistematica las afirmaciones de que
los adultos con grados de parentesco inferiores tienen los mismos derechos que aquellos de primer
grado: —madres, padres casados y padres adoptivos". Ake, A., op. cit., pp. 810-811. Véase también Bell,
A., 2001, pp. 225, 231 (propone "una doctrina de crianza psicosocial para resolver los conflictos
de visitas").

130 Leebaert v. Harrington, 332 E3d 134, 142 (20. Cir. 2003) ("Se redacta para una mayoria relativa,
la jueza O’Connor identifico el interés de libertad en Granville como: ‘el interés de los padres para el
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causan confusion en los tribunales de primera instancia, aunque este
capitulo se limita a este ultimo,"" en el caso de los hijos.'** Habra que
abordar mejor dichos términos a la hora de formular un marco sobre los

derechos parentales.

En otras palabras, no significa que la Corte Suprema no haya articulado un
nivel de escrutinio, sino que ha dejado sin definicion el alcance del dere-
cho fundamental a la parentalidad. Mientras que algunos asuntos y
decisiones relativos a la crianza de los hijos e hijas caen dentro del con-
texto del derecho fundamental, otros no lo hacen.'® El analisis fundamental
del debido proceso puede ser inadecuado para una rama del derecho tan

amplia como ésta."*

En la actualidad, no existe una definicion consistente de los derechos pa-

rentales o de sus elementos.” Dada la dificultad para definir dichos

cuidado, la custodia y el control de sus hijos’, pero no definio el alcance de ese derecho.") (cito a
Troxel v. Granville, 530 U.S. 57, 65 (2000)).

1! Para un excelente andlisis de como influye el tipo de padre/madre en el nivel de escrutinio, véase
Ake, A., 2006, op. cit., pp. 810-811. Ake sugiere que el nivel de escrutinio que se aplica a un caso
depende del nivel en el que encuentre el padre/madre. (Ibid., p. 794-795). Ake afirma que los
padres en un nivel superior tienen mas probabilidades de que se les conceda un derecho fundamental
al cuidado, custodia y control de sus hijos. (Ibid., p. 790). Ake establece que aquellos que estan en
un nivel inferior tienen el estandar de escrutinio intermedio. (Ibid., p. 801).

132 "arios circuitos estan divididos en cuanto a la cuestion de si existe un derecho al debido proceso
de la decimocuarta enmienda para que un padre se asocie con su hijo adulto [...] Los tribunales de
primera instancia son reacios a ampliar los derechos constitucionales no enumerados sin una orien-
tacion clara de la Corte Suprema". Weinberg, M., 2009, p. 271.

13 Véase supra Parte I1.

B4 Vease Meyer, D., 2001, pp. 1129-1130. Meyer sugiere que "[l]a sobrecogedora complejidad de
las relaciones familiares exige una especial cautela y una especial flexibilidad al momento de formu-
lar cualquier norma constitucional de decision" y dicha complejidad "seniala un enfoque de los
problemas de privacidad de la familia que es muy diferente del escrutinio rigido y severo prescrito
por una doctrina convencional de los derechos fundamentales". (Meyer, D., 2001, op. cit., p. 1146).
Meyer subraya que la Corte en el caso Troxel parece mas vacilante de lo usual a la hora de invadir la
competencia de los tribunales estatales y su capacidad para manejar los asuntos del derecho fami-
liar. (Ibid., p. 1153). Meyer explica que, como resultado, la Corte rechazé de manera implicita el
escrutinio estricto, sugiriendo que estaba justificado porque la revision del escrutinio estricto es
inapropiada para "la casi infinita variedad de relaciones familiares". (Ibid., pp. 115-1151; cito a
Troxel v. Granville, 530 U.S. 57, 90 (2000) (Juez Stevens, voto particular)).

1> El lenguaje de la Corte Suprema de Estados Unidos al respecto es amplia. Véase, p. ej., Troxel v.
Granville, 530 U.S. 57, 65 (2000) ("El interés de libertad de este caso —el interés de los padres en
el cuidado, la custodia y el control sobre sus hijos —es quizas el mas viejo de los intereses de
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términos sin tener un precedente, resulta util configurar categorias mas
estrechas sobre los derechos parentales para hacerlos mas predecibles.
Aunque normalmente son las legislaturas estatales las que definen los
términos, la Corte Suprema puede usar lineas generales [broad brushes]
para establecer diferentes categorias dentro de los derechos parentales
en general, como se realiza en muchas areas del derecho.”® Cualquier
precision de éstos en categorias ayudara a mejorar su comprension y no

dejarlos como una categoria tan amplia."’

Hay formas coherentes de desglosar los derechos parentales con la juris-
prudencia actual, lo que puede facilitar su adopcion por parte de los
tribunales. Aunque el analisis y la definicion de los derechos parentales
pueden ajustarse a la politica publica, otra forma de hacerlo es consi-
derar sus componentes. La disgregacion de los derechos parentales en
sus tres componentes es razonable debido a la articulacion de estos

aspectos del derecho.

De manera concreta, son tres los elementos constitutivos de los dere-
chos parentales: el cuidado, la custodia y el control sobre el nifio o la
nina. El mas claro de los tres probablemente sea el de custodia. Los padres
deberian conservar el derecho a ejercer la custodia de su hijo o hija frente
al Estado y terceros, si no hay presuncion de abuso o negligencia de su

parte.’* En efecto, existe un consenso universal respecto a que los nifos

libertad fundamentales reconocidos por esta Corte. Hace mas de 75 afos, en el caso Meyer v.
Nebraska, sostuvimos que la ‘libertad’” protegida por la clausula del debido proceso incluye el
derecho de los padres a ‘establecer un hogar y educar a sus hijos’ y ‘controlar la educacion de los
suyos’.") (cita omitida).

136 Vease, p. ¢j., Klein, D., 2011, pp. 287, 288 (revisa las categorias establecidas en el derecho de
patentes); Gerard, J., 1993, pp. 1003, 1010-1011 (menciona el uso de categorias en la jurisprudencia
de la primera enmienda).

17 Veéase supra apartado 2. "La Corte Suprema nunca ha tenido que definir los limites precisos del
derecho del padre para controlar la crianza y la educacion del hijo." C.N. v. Ridgewood Bd. of Educ.,
430 E3d 159, 182 (3er. Cir. 2005).

138 Billups v. Penn State Milton S. Hershey Med. Ctr., 910 E Supp. 2d 745, 758-59 (M.D. Pa. 2012)
("Un agente gubernamental podra anular constitucionalmente los derechos de los padres al cuidado,
la custodia y el control de sus hijos, si posee ‘cualquier prueba razonable y articulada dé lugar a una
sospecha razonable de que un nino o nona ha sido maltratado o esta en peligro inminente de serlo™.)
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y las ninas deberian vivir en sus hogares y junto a sus padres.'*® Por
tanto, es evidente afirmar que deberia aplicarse un escrutinio estricto
a las acciones del Estado que restrinjan este tipo de derecho parental.
El Estado no debe interferir en la custodia de un padre o madre sobre su
hijo/hija, si no existe un interés gubernamental imperioso de por medio.
A su vez, se deben delimitar estrictamente los medios que sean lo menos

restrictivos para el logro de dicho interés.

También es muy sencillo colocar a la custodia en el nucleo de la paterni-
dad porque se encuentra directamente en el ambito privado del hogar,'*
por lo que aquellos casos que se encuentran en el centro de la paternidad

deberian protegerse en la mayor medida posible. Sin embargo, muchas

(cito a Croft v. Westmoreland Cty. Children & Youth Servs., 103 E3d 1123, 1126 (3er. Cir. 1997)). Sin
embargo,

El derecho fundamental de libertad de los padres naturales en el cuidado, la custodia y el control
de su hijo o hija no se evapora simplemente porque ellos no hayan sido padres modelo o hayan
perdido la custodia temporal de su hijo a manos del Estado. Incluso cuando las relaciones san-
guineas son conflictivas, los padres mantienen un interés vital en prevenir la destruccion irreme-
diable de la vida familiar. En todo caso, las personas que se enfrentan a una disolucion forzada de
patria protestad tienen una necesidad mas critica de proteccion procesal que aquellas que resisten
la intervencion estatal en los asuntos familiares en curso. Cuando el Estado actua para destruir
vinculos familiares debilitados, debe otorgar a los padres procedimientos fundamentalmente justos.
Santosky v. Kramer, 455 U.S. 745, 753-54 (1982). Un tribunal de distrito determiné que el Estado
tiene un interés en la proteccion de los ninos que "llega a ser lo suficientemente ‘convincente’ como
para cortar por completo la relacion padre/madre-hijo/hija solo cuando los nifios estan sometidos
a un dario fisico o emocional real, por lo que medidas menos dramaticas seran ineficaces". Roe v.
Conn, 417 E Supp. 769, 779 (M.D. Ala. 1976).

19 Veéase, p. €j., In re McCullough, 366 N. W.2d 90, 92 (Mich. Ct. App. 1985) ("la politica de
[Michigan es] mantener a los nifios con sus padres naturales tomando todas las medidas posibles");
Ready v. Hughes, 846 SW2d 1, 5 (Tex. App. — Waco 1985, sin orden judicial) ("el mejor ambiente para
[el] desarrollo mental, moral y emocional de un nifio es [por lo general] con sus padres biologicos,
y existe [una] fuerte presuncion de que el interés superior del nifo suele estar mejor representado por
la custodia [...] de los padres biologicos"). Véase también Stanley v. Illinois, 405 U.S. 645, 652-53 (1972).
10 Esto es cierto en el contexto de la separacion de los nifios de sus padres, por parte del Estado.
Véase Carlson v. Wivell, 152 N.W.2d 98, 100 (Neb. 1967).

El Estado no tiene, por supuesto, libertad ilimitada de separar a los hijos menores del cuidado de
sus padres. El poder del Estado para interferir en su cualidad de parens patriae se limit6 por primera
vez a través de la aplicacion de la clausula sustantiva del debido proceso, en una serie de casos
historicos de la Corte Suprema, comenzando con Meyer v. Nebraska y Pierce v. Society of Sisters en la
década de 1920.

Liebmann, T., 20006, p. 154 (notas a pie omitidas). Por lo contrario, el interés superior del nifio
o la nina es el que se impone en el caso de disputas por la custodia entre los propios progenitores.
Carbone, J. y Cahn, N., 2016, p. 75.
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otras cuestiones relacionadas con la paternidad involucran al nifo o nifa,
a otros ninos o a la sociedad, por lo que es importante equilibrar todas
las partes involucradas, con lo que se vuelve muy dificil aplicar un es-

crutinio estricto en este tipo de casos.

En los casos relacionados con el ejercicio de los derechos parentales,
tanto los tribunales como los especialistas han sido relativamente rea-
cios a aplicar el escrutinio estricto —que deja al Estado menos posibi-
lidades de interferencia—, por lo que éste deberia reservarse para los
casos mas extremos, como la sustraccion del nifio o la nina de la custodia
de sus progenitores para ser puestos al cuidado del Estado o de terce-
ros.'"*! El Estado podria seguir separando al nifio o la nina en caso de
abuso y negligencia, incluso bajo el nivel mas estricto de escrutinio, tal
como se hace actualmente.'* Por tanto, los derechos parentales de cus-
todia se ubicarian al extremo mas alejado de la escala movil porque se

encuentran en el nucleo de la paternidad y del puniado de derechos.

El cuidado y el control implican muchas tareas de crianza para los pa-
dres y las madres. Mientras estos adultos toman muchas decisiones en
relacion con el cuidado y control sobre sus hijos o hijas por el hecho de

vivir en el mismo hogar,'*

el Estado puede tener razones para intervenir
en el cuidado y control de un nifo, y los tribunales tendrian que per-

mitir un menor nivel de escrutinio para que tenga lugar la intervencion.

1 Esto se distingue de los escenarios de divorcio, en los que ambos padres comparten un interés
en la custodia del nifio o nifa. Véase, p. ej., Maldonado, S., 2017, p. 213. Véase también infra, nota 145.
' Véase, p. ej., Huntington, C., 2009, p. 392.

" Véase, p. ej., Hubin, D., 1999, p.125 ("No conozco ninguna lista exhaustiva del conjunto de dere-
chos de los padres que asociamos con una custodia total de los hijos. Los siguientes derechos, de
los cuales solo algunos son relevantes para nuestro interés, se asume que estan incluidos en el con-
junto: el derechos a la posesion fisica del nino o la nifia; derecho de inculcarle al nifio las propias
normas morales y éticas que incluye el derecho de disciplinar al nifio; derecho de supervisar y
manejar las ganancias y propiedades del nifio; derecho de que el nifio tenga el apellido del padre;
derecho de prevenir la adopcion del nifio sin el consentimiento del padre; derecho de tomar
decisiones en relacion con un tratamiento médico, la educacion, la religion y otras actividades del
nifio; y el derecho de la informacion necesaria para ejercer los derechos mencionados de manera
responsable") (pie de pagina omitida).
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En particular, esas razones incluyen la proteccion de otros nifios y los
intereses de la sociedad.'**

El cuidado se puede limitar a asuntos de salud y al régimen de visitas,
siendo este ultimo aspecto un subcampo totalmente aparte.'* Las deci-
siones sobre la atencion médica de un nifo o nifa, sin duda, plantean
preguntas dificiles:'* mientras que los derechos parentales protegen a los
padres, el Estado tiene el deber de proteger al nifio o la nina,'*” asi como a
otros nifios y a la sociedad. Un ejemplo comun es el de la vacunacion
y en el que los tribunales han buscado equilibrar la proteccion de los dere-
chos parentales con la obligacion de proteger, también, a otros nifos y
ninas frente a enfermedades transmisibles a nivel comunitario.'* Para
dichas cuestiones relacionadas con los padres, el escrutinio intermedio
otorga proteccion a los padres y madres, mientras que permite al Estado
restringir los derechos parentales cuando la importancia de su interés jus-
tifica dicha intervencion. Por tanto, estas cuestiones parentales estan en
el punto medio de la escala movil, por lo que recibirian un escrutinio

intermedio en el modelo del punado de derechos.

El control puede significar supervisar la educacion y la vida del nifio o la
nina, creando una categoria comprensiva para todos los demas asuntos, mas

alla de la custodia y del cuidado.'* Estas son las cuestiones con menor

" Véase supra apartado 2.

' Existen diversos litigios del tribunal estatal sobre la constitucionalidad de las leyes para la custo-
dia y visitas de los hijos. Véase, p. ej., Zurek, 2006, pp. 399-404 (discute como los tribunales estatales
han luchado contra la sentencia de Troxel y el régimen de visitas). El problema de constitucionalizar
los derechos parentales es que otorga un argumento en el que ambos padres, al separarse, tienen el
mismo derecho sobre la custodia como un asunto de debido proceso. Véase, p. ej., Urso v. Illinois,
No. 04-CV-6056 (N.D. 111., 2004, Kennelly, J.) (desestimado por falta de competencia en la materia).
4 Wardle, L., 2015, pp. 511-512 (senala "el conflicto entre los derechos constitucionales de los
padres para otorgarle a sus hijos el tratamiento médico [...] que consideren necesario, y los intereses
de parens patrie del Estado para regular las actividades de crianza en el mejor interés de los nifios").
" SHULMAN, J., op. cit, p. 5 (discute el papel y la autoridad del Estado como parens patrie).

1 Véase, p. ej., Rubinstein R., D y Weithorn, L., 2015, pp. 881, 893; Chemerinsky, E. y Goodwin,
M., 2016, pp. 589-616.

% Por ejemplo, la escuela en casa es un asunto implicado. Véase, p. ej., Albertson, M. y Shepherd,
G., 2016, p. 59; véase también Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 213 (1972) ("No hay duda de que
un Estado, que tiene una gran responsabilidad de la educacion de sus ciudadanos, puede imponer
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peso dentro de las cuestiones parentales y en comparacion con la pér-
dida de la custodia a favor de una tercera parte o del Estado. Se trata, por
ejemplo, de asuntos como si los alumnos de una escuela publica deben
llevar uniforme, a pesar de seguir bajo la proteccion en la esfera de la
parentalidad. Una revision de base racional deberia ser suficiente para
proteger a los padres y madres con respecto a dichos asuntos importan-

tes, o bien, para justificar la proteccion de los intereses del Estado.

El enfoque aqui propuesto se asemeja a los resultados judiciales contem-
poraneos, pero otorga mayor previsibilidad y coherencia en virtud de un
marco general. Por ejemplo, el enfoque propuesto produce el mismo
resultado que el uso actual por parte de los tribunales de la revision de
base racional en casos relacionados con la educacion en las escuelas
publicas, como el curriculo escolar y los uniformes.'® La Corte Suprema ha
declarado que la educacion "es el principal instrumento para despertar
en el nifio los valores culturales, para prepararlo para su futuro entre-
namiento profesional y ayudarlo a adaptarse normalmente a su entorno"."!
Por tanto, cuando se compite con los derechos parentales, pueden pre-

valecer los derechos del Estado.

Esta propuesta de enfoque se aplica también en la revision de base racio-
nal a las restricciones de los derechos parentales a controlar los medios
para disciplinar a los hijos y las hijas, como en muchos casos anteriores."**
Sin embargo, el mismo enfoque puede divergir en casos de toque de

queda para jovenes, que en la actualidad utilizan un nivel intermedio

normas razonables para el control y la duracion de la educacion basica. La provision de escuelas
publicas esta en la ctuspide de las funciones de un Estado".) (cito a Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S.
510, 534 (1925)). Sin embargo, otros derechos constitucionales distintos a los derechos de los padres
pueden protegerlo. Véase infra nota 154 y texto adjunto.

10 Vease supra apartado 2; Parker v. Hurley, 474 E Supp. 2d 261, 273 (D. Mass. 2007), affd, 514
E3d 87 (ler. Cir. 2008) (senala que "los padres que no tienen un interés de libertad fundamental
que les permita prescribir el plan de estudios de sus hijos").

151 Brown v. Bd. of Educ., 347 U.S. 483, 493 (1954).

12 Véase, p. €j., Baker v. Owen, 395 E Supp. 294, 299 (M.D.M.C. 1975), aff'd, 423 U.S. 907 (1975);
Cunningham v. Beavers, 858 F2d 269, 272-73 (50. Cir. 1988).
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de escrutinio. No obstante, el escrutinio intermedio no se ha traducido
necesariamente en victorias para los padres y las madres en esos casos,
por lo que el resultado real es el mismo que bajo la revision con criterio
de racionalidad.'”

A pesar de aplicar un menor nivel de escrutinio a ciertas restricciones
estatales sobre los derechos parentales, los tribunales tienen métodos adi-
cionales conforme a la Constitucion de Estados Unidos para proteger a
los padres/madres y a los nifios y las ninas, como la primera enmienda
en casos de apelacion para el juramento a la bandera en escuelas publi-
cas.””* También existe el interés superior del nifio y la nina, que debe

considerarse en diversos asuntos del derecho familiar.!>

13 Véase Hutchins v. District of Columbia, 188 E3d 531, 541 (D.C. Cir. 1999) (en pleno); Schleifer v.
City of Charlottesville, 159 E3d 843, 847 (4o. Cir. 1998). Para conocer los antecedentes de las leyes
de toque de queda, véase Joan H., L., 2006, p. 26.

% Véase, p. ej., Tinker v. Des Moines Sch. Dist., 393 U.S. 503 (1969); W. Va. State Bd. of Educ. V.
Barnette, 319 U.S. 624 (1943); Circle Sch. v. Phillips, 270 E Supp. 2d 616 (E.D. Pa. 2003), affd in
part sub nom. Circle Sch. v. Pappert, 381 E3d 172 (3er. Cir. 2004); Yoder, 406 U.S. en 213-14 («[El]
interés del Estado sobre la educacion universal, por muy elevedado que se le considere, no esta
totalmente exento de un proceso de ponderacion cuando vulnera los derechos e intereses funda-
mentales, como los protegidos especificamente por la clausula del libre ejercicio de la primera
enmienda») (citas omitidas). Véase también Lawrence, S., op. cit., p. 73 (argumenta que la patria
potestad, comtinmente, se combina con otras quejas constitucionales); Yoder, 406 U.S. en 243-245
(Douglas, J., voto particular) («En casos recientes [...] se ha sostenido que los mismos nifos tienen
intereses de proteccion constitucional»). Véase Laufer-Ukeles, P, 2016, p. 741 («[El] debate sobre
los derechos de los nifios sigue siendo polémico y la metodologia para defenderlos atn se disputa»);
Goodman, M., 2016, p. 197 (senala que Estados Unidos es uno de los dos paises que no han rati-
ficado la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino). Estos derechos adicionales
pueden ayudar a proteger, por ejemplo, la decision de los padres de inscribir a sus hijos en escuelas
religiosas.

15> El criterio del "interés superior del nino" suele orientar a los tribunales angloamericanos a la hora
de tomar decisiones relativas a ellos, como en los casos de custodia. Para mayor informacién sobre
los intereses superiores de nifios y nifas, véase Lore IlI, J., 2006, pp. 57, 64 n. 23. Véase Reno v.
Flores, 507 U.S. 292, 303-04 (1993) ("El ‘interés superior del nifio’, una frase venerable y conocida en
los procesos de divorcio, es un criterio adecuado y factible para la toma de decisiones sobre como
se les concedera la custodia a los padres. Pero tradicionalmente no es el tnico criterio —mucho
menos el tnico criterio constitucional— para otros juicios menos estrechamente encausados que
involucran a los nifios, donde sus intereses entran en conflicto en distinto grado con los intereses
de otros".) (Enfasis en el original).

Los modelos sobre derechos parentales propuestos en este capitulo podrian incluir otra dimension
que abarque el interés del nifio o la nifia, la que adquiriria mayor importancia conforme el nifio(a)
se acerca a la mayoria de edad y cuando el problema por resolver esté mas centrado en su identidad.
Por ejemplo, las cuestiones del aborto, la anticoncepcion; las alegaciones a la primera enmienda y
los tratamientos de salud. Esta dimension seria especialmente importante cuando las posiciones de los
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En conclusion, los diversos conceptos inherentes a los derechos paren-
tales al cuidado, la custodia y el control sobre un nifio o nina deben sepa-
rarse con cuidado para facilitar la asignacion de un nivel de escrutinio
adecuado. Sin embargo, hay pocas dudas de que la compleja naturaleza
de estos conceptos puede estar impidiendo que se fije un nivel de escru-
tinio, lo que causa confusion en los tribunales inferiores.

Como se ha dicho, en la actualidad, los tribunales pueden parecer reti-
centes a seleccionar un nivel de escrutinio debido a la compleja natura-
leza de los derechos parentales. Hay muchos conceptos inherentes a la
nocion de cuidado, custodia y control que van desde la educacion sexual
en escuelas publicas a la separacion del nifio o la nina de la casa de los pa-
dres. La tnica coincidencia es que estos asuntos se relacionan con el nifio
o lanina. La gravedad del traslado del nifio o la nina de su hogar al Estado,
sin embargo, es mayor que el interés de los padres o madres sobre un
particular codigo de vestimenta en la escuela ptblica local."® Por tanto,
los tribunales deben dar preferencia a los padres y a las madres en dis-
tinta medida segtn sea el caso.

El mundo se ha vuelto cada vez mas complicado, con muchos asuntos
que surgen de la crianza de los hijos y las hijas. Es dificil para la Corte
Suprema de Estados Unidos orientar a los tribunales de primera instan-
cia sobre casos vinculados al ejercicio de los derechos parentales porque
no todos estos asuntos entran en un mismo nivel de escrutinio. La con-
ceptualizacion de los derechos parentales como una escala movil o como
un conjunto de derechos ayuda a desglosar cada uno de los elementos
que los componen, y facilitar asi el establecimiento de un nivel de escru-
tinio para los diferentes conjuntos de temas que los tribunales encuen-

tran en relacion con la paternidad.

padres y los ninos pudieran estar en conflicto. Véase, p. ej., Elk Grove v. Newdow, 542 U.S. 1 (2003);
Parham v. J.R., 442 U.S. 584 (1979).

o Vease, p. ej., Wiens, K., 1997, p. 673 ("Un procedimiento judicial para poner fin permanentemente
al derecho parental de una persona es una de las formas mas drasticas de accion gubernamental que
se conocen en nuestro sistema de justicia civil.")

547
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4. Conclusion

A pesar de caracterizar a los derechos parentales como derechos funda-
mentales, la Corte Suprema de Estados Unidos no ha podido articular
un nivel de escrutinio coherente con respecto a las violaciones a los dere-
chos de los padres y las madres al cuidado, custodia y control sobre sus
hijos e hijas. Como resultado, los tribunales inferiores se han dividido

en sus enfoques, causando inconsistencia e imprevisibilidad.

Una razon poco teorizada sobre la falta de orientacion del nivel de
escrutinio apropiado es que los derechos parentales son muy comple-
jos —que abarcan demasiadas cuestiones que cargan de maneras distin-
tas la esencia de la paternidad—, como para tener un nivel de escrutinio
inmovil. Si resulta dificil aplicar un nivel de escrutinio porque tales
derechos son complejos, entonces es importante descomponer tales dere-
chos en la mayor cantidad de subderechos derivados. Para ello, existen
dos vias alternas de concebir a los derechos parentales—ya como una
escala movil o como un conjunto o puniado de derechos— que pueden
facilitar la seleccion de un nivel de escrutinio al desglosarlos en sus
componentes de cuidado, custodia y control. Esta es la clave de los
puntos en comun entre estos dos modelos, cualquier otro modelo
potencial puede necesitar su incorporacion para que trabaje de manera

efectiva.

En efecto, existen numerosos temas que actualmente recaen sobre los
derechos parentales —desde problemas escolares menores, hasta la pro-
pia custodia de los hijos e hijas—. Un enfoque dinamico para la seleccion
de un nivel de escrutinio consideraria cada asunto que esté de por medio.
La aplicacion de un marco para ello facilita la claridad, previsibilidad y

una mejor proteccion de los derechos parentales.

La falta de un nivel de escrutinio no desaparecera sin ser examinado

antes por la Corte Suprema. Por el contrario, sera mas evidente a medida
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que los roles parentales se amplien y los Estados respondan con una regu-
lacion especifica.”” De hecho, los tribunales estan conociendo una mayor
cantidad de casos, ya que los padres se encuentran con mas cuestiones
relacionadas con la crianza de los hijos e hijas y mas injerencias del
Estado, como aquellas relacionadas con las eleccion del curriculo de
la escuela publica, los procedimientos sobre la separacion del nifio o la
nina del hogar parental, o el rol parental en las decisiones de salud
que afectan a los nifios y a las ninas.'™® Por tanto, es importante imple-
mentar un marco juridico para la seleccién de un nivel de escrutinio
porque los derechos parentales se expanden cada ano, lo que incrementa

los litigios.

Como unos de los derechos constitucionales mas antiguos, los derechos
parentales han experimentado un largo periodo de cambios.” Incluso
los roles de los miembros de la familia han cambiado a lo largo de décadas
en la sociedad.'™ El derecho de familia ha sido criticado por no adecuarse a
las nuevas configuraciones familiares, critica que es especialmente valida
cuando se refiere a la clarificacion de los roles de los progenitores y del
Estado, en un mundo cada vez mas complejo. Por tanto, sera necesaria en
el futuro una mejor definicion de los derechos parentales, asi como una
determinacion del nivel de escrutinio para las legislaciones estatales que

buscan restringirlos.

T Vease, p. ej., Reilly, T., 2009, p. 383 (argumenta que el Estado no debe censurar el contenido de
los medios de comunicacion, aunque los padres estén muy ocupados en la era moderna para super-
visar adecuadamente el consumo de sus hijos); Parent’s Day, 1999, 64 Fed. Reg. 41,001 (23 de julio
de 1999) ("Los desafios de la paternidad han cambiado conforme ha cambiado nuestra sociedad").
Véase también Ben-Asher, op. cit., p. 363 (observa el incremento de los "conflictos por parte de las
familias que tratan de ‘salirse’ de diversas estructuras juridicas").

1% Vease, p. ej., Mawdsley, R., 1990, p. 271 ("Concretamente, el papel reforzado del Estado sobre
la educacion es paralelo al papel cambiante de los padres con respecto a sus hijos y de los alumnos
frente a la escuela".)

19 'Sin embargo, a medida que el sistema juridico y la sociedad han cambiando, también lo han
hecho las definiciones y los roles de los padres". Mather, L., 2011, p. 1189 (nota a pie omitida).

190 Vease, p. ej., HINDMAN, H., 2002 (debate sobre el trabajo infantil fuera de la familia y el papel
historico de los nifios como contribuyentes econémicos de la familia); Kelly, L., 2000, p. 563
(observa la evolucion de los roles parentales en el siglo XX); Varnado, S., 2011, p. 113, 148, n. 218
("Los [plapeles parentales han cambiado").
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Este libro es resultado de la continuidad al trabajo de investigacion comparada
sobre derecho constitucional familiar impulsado por el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de México. Desde el afio
2019, el Centro ha venido impulsando una reflexion tedrica y critica sobre las
practicas jurisdiccionales en materias normadas por el sistema constitucional y
el derecho familiar. Si en la publicacion La Constitucionalizacion del Derecho
de Familia se buscaba dar cuenta de las diversas formas en que las relaciones
familiares han pasado a ser una materia de especial preocupacion constitucio-
nal, la presente obra entra en un campo de especial interés para este debate: las
relaciones juridicas entre los progenitores y sus hijos e hijas.

Los trabajos aqui contenidos dan cuenta de una suerte de desplazamiento pro-
gresivo del eje de las relaciones parento-filiales: desde la potestad o poder pa-
terno, hacia el ejercicio equitativo y permanente —entre padres y madres— de
una responsabilidad especifica por el cuidado y bienestar integral de sus hijos
e hijas. Este desplazamiento consolida una tendencia, ya de larga data, respecto
a la disminucion y recomprension de los antiguos poderes omnimodos con-
Cedid,os histéricamente al padre sobre sus hijos. En su concepciéon moderna,
representada en varios ejemplos del derecho comparado que se revisan en esta
obra, las facultades, autoridades o derechos parentales no desaparecen, pero se
justifican y ejercen en funcion de la proteccion de los derechos de los nifios y
las nifas y su desarrollo holistico. Esto resulta imprescindible para compren-
der la nocion misma de parentalidad y su relacion con los derechos fundamen-
tales, en un sistema constitucional y democratico de derecho.
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