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INTRODUCCION

Nuestra labor juridica nos conduce en mas de una oportunidad a
enfrentarnos con realidades que muchas veces resultan sorprendentes a
nuestros 0jos, que parecen inconcebibles; aungue lamentablemente no
podemos decir que se traten de casos aislados; por el contrario son
situaciones que dia a dia se encuentran en nuestro entorno y con mas
frecuencia.

Sin embargo aun con ello; es dificil todavia encontrar las razones
coherentes por las cuales un hijo “decide” no seguir manteniendo una
relacion directa y regular con el progenitor que no tiene su cuidado
personal, porque este se divorcié o separo del otro progenitor y por lo
tanto se volvio el antagonista de la historia. Las causas por las cuales una
nifia “opta” por odiar a su madre sin motivos, o la razén por la que un
padre se transforma, de un dia para otro, en el peor enemigo de su propio
hijo sin justificacion aparente.

Ante estas situaciones, no podemos mantenernos incélumes; sino
por el contrario debemos buscar y presentar cual es la respuesta del
Derecho a estas realidades que afrontamos en nuestra labor diaria y esto
es precisamente lo que intenta desarrollar este trabajo.

En el mundo entero se visualizan estos casos a diario, llegando a
tocar las fibras mas sensibles de nuestra especialidad, pero asi también de
otras disciplinas como son la psicologia o la sociologia. Es nuestro deber
como profesionales tratar de dar soluciones a estas problematicas,
colaborar en lo que nos sea posible en ayudar a las personas inmersas en
estas lamentables situaciones a que las superen y se vean lo menos



perjudicadas posibles, ya que las victimas de estas situaciones
lamentables, suelen ser los nifios y adolescentes, que por su propio nivel
de desarrollo y madurez, resultan ser la parte méas vulnerable de la
relacion.

Las paginas que siguen a continuacion, independientemente de la
polémica suscitada en cuanto a la legitimidad ideoldgica y la existencia
cientifica del denominado Sindrome de Alienacion Parental (SAP),
pretenden esclarecer la importancia de esta situacion, con indiferencia de
como lo Ilamemos, como un factor a tenerse en cuenta dentro de la
determinacion de la tenencia y el régimen de visitas en el marco de
conflictos familiares que se desarrollan en un ambito judicial, pretendo
poner en discusion el tema del Sindrome de Alienacién Parental, que es
aquel trastorno que se define, por quienes sostienen su existencia, como
el producido en los nifios, nifias y adolescentes, fundamentalmente en los
casos de separacion confrontacional de sus progenitores, y que consiste
en “un trastorno que surge principalmente en el contexto de las disputas
por la guarda y custodia de los nifios siendo su primera manifestacion
una campafa de difamacion contra uno de los padres por parte del hijo,
campafia que no tiene justificacion. ElI fendmeno resulta de la
combinacion del sistematico adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno
de los padres y de las propias contribuciones del nifio dirigidas a la
denigracion del progenitor objetivo de la campafia”

Generalmente esta patologia, no obtiene la importancia debida
dentro de los tribunales en los que se discuten temas referidos a la
tenencia o el régimen de visitas, siendo ello asi por el poco conocimiento
que se tiene del tema, ya que aln se encuentra en un gran debate
cientifico aceptar su existencia o no, porque se da de manera discreta y
desde luego no deja huellas fisicas; o lo que es peor porque los
operadores juridicos, Ilamense abogados, lo utilizan, basandose en las
opiniones controvertidas, para obtener un resultado favorable a sus
intereses.

Como todo descubrimiento social, su desarrollo es paulatino en el
tiempo, y de mi investigacion he observado que a la actualidad la
bibliografia sobre el tema no es del todo abundante pero también estoy
siendo testigo de la inclinacion, ya no solo doctrinaria sino también en las
diferentes legislaciones, de que la alienacion parental y su
consecuentemente sindrome , es considerada ya como un capitulo



especial dentro de los actos que atafien una vulneracion de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes por muchos paises,
siendo considerada como una clara muestra de violencia familiar.

Las cifras de los nifios que padecen este mal aumentan, por lo que
no se trata de un problema menor, y por lo tanto deberia ser objeto de una
discusion juridica. Mas aun siendo que nos encontramos, con un
sindrome que no ha sido descubierto dentro del seno de la ciencia
médica, sino que su nacimiento se dio en nuestra propia ciencia juridica,
en el ambito de los tribunales del poder judicial y en el corazén del
desarrollo de los procesos judiciales.

El objetivo principal de esta investigacion es buscar una solucion
justa que permita salvaguardar las relaciones paterno filiales tras la
ruptura de pareja velando siempre por el interés de los menores de edad
involucrados, ya que independientemente de que se acepte o no la
existencia del SAP y sea reconocido como sindrome, no debemos
cegarnos a la realidad que las interferencias parentales existen y que no
debemos perder de vista que lo que debemos tutelar es precisamente los
intereses de los hijos no de las madres ni de los padres.

Para analizar este objetivo principal, es necesario desarrollar
algunos objetivos especificos, asi pues en el Capitulo I denominado
Conceptos Generales hare referencia a conceptos generales sobre patria
potestad, tenencia y régimen de visitas, el desarrollo legislativo dentro
del Derecho de Familia y del Derecho Privado de estas figuras juridicas,
la importancia de principios fundamentales como el Interés Superior del
Nifo.

En el Capitulo Il denominado EI controvertido sindrome de
alienaciéon parental como criterio a evaluarse dentro del proceso de
tenencia y régimen de visitas; me adentrare en situar al lector dentro del
contenido del SAP desde la dptica de sus defensores y detractores, con lo
que conlleva todo el debate que se desarrolla en el campo médico y
psicoldgico respecto a este; para finalmente poder analizar las
implicancias legales de la presencia del SAP en el binomio tenencia —
régimen de visitas; el desarrollo jurisprudencial que ha obtenido el SAP
en derecho comparado y su jurisprudencia asi como en la jurisprudencia
nacional.



Cabe mencionar, que la bibliografia y este trabajo en si;
necesariamente se extenderan a un apoyo interdisciplinario siendo que
tomaremos conceptos de la psicologia, la psiquiatria forense, la
sociologia entre otros, para ello realizare una lectura sistematica de los
diferentes autores, extranjeros en su mayoria, que sostienen los dos
enfoques existentes sobre el SAP: unos que lo consideran un
sindrome/trastorno real y otros que lo consideran una alteracién maés de
las conductas parentales, es decir los primeros lo aceptan, y los segundos
en definitiva no.

Las paginas siguientes quieren ofrecer argumentos para entender
que, si bien el tema del SAP sigue siendo muy controversial en el campo
de la psicologia o la medicina, el Derecho debe responder ante esta nueva
situacion de hecho, en donde en muchos casos se encubre un tipo de
violencia familiar, y la no intervencién judicial podria suponer un
acrecentamiento del maltrato.

Finalmente debo sefialar que la presente investigacion se plantea
desde y para el Derecho de Familia, pero no se puede perder de vista su
intima conexion con el resto de ramas del Derecho, también por la
exigencia de la unidad de la persona en si, por lo que como se dijo antes,
ha sido necesario un enfoque interdisciplinario, y consulta con otras
ciencias sociales y sus especialistas.



CAPITULO I.
CONCEPTOS GENERALES

La familia, como célula basica de la sociedad, tiene una gran
repercusion en el desarrollo y evolucion tanto del hombre como de la
sociedad; es por ello que también es una institucion juridica; sin embargo
no podemos olvidar que el Derecho es posterior a la familia, dado que
esta no es una creacion del Derecho sino una institucion natural, entonces
este solo se puede limitar a regular las consecuencias de la vida humana
que se desarrollan en el &mbito familiar.

Desde la dptica de la familia como base fundamental de nuestra
sociedad, se han erguido un sin nimero de derechos y garantias que
buscan protegerla, a ella y a sus miembros, frente a cualquier adversidad
o distorsion de este mundo cambiante, que a cada dia genera ataques
contra el nacleo duro de esta institucion del derecho natural.

Pero vale decir también, que estos ataques a la familia y a sus
miembros no solo proceden de agentes externos a ella (el Estado, grupos
minoritarios, etc.) sino también existen ataques que se generan desde
dentro propio del seno familiar, miembros que se atacan unos a los otros
en pro de beneficios personales, muchas veces egoistas, siendo que ya no
solo hay defender a la familia frente a agresiones de fuentes externas a
ella sino también internas.



Es nuestro deber defender y proteger lo que significa la familia en
su totalidad, apaciguar los dafios causados en ella que muchas veces
llevan a debilitar sus bases y generan escenarios que atentan contra la
dignidad de la persona como tal, por que el ser humano se forma en el
seno familiar y esta es, sin duda alguna, su primera escuela de vida.

Ahora se abordara el tema de los conflictos familiares y las
disputas legales que se pueden generar de estos.

1.1. Conflictos familiares y disputas legales

La legislacion de familia ha ido evolucionando de manera
importante, por el reconocimiento paulatino de los llamados derechos
fundamentales de las personas, estos cambios han sido sustanciales y
procesales, cada vez incorporandose nuevas ideas sobre el concepto de
familia y su proteccion; siendo asi las cosas, podemos establecer que el
Derecho de Familia es una de las ramas de la ciencia juridica que
evoluciona con mayor rapidez debido a los drasticos cambios sociales.

1.1.1.Generalidades

La familia sigue siendo la base fundamental del desarrollo del
Derecho de Familia, y esta misma ha ido evolucionando, sin
embargo el tema de la evolucion de la familia, escapa a la
investigacion de este trabajo, por lo que nos limitaremos a decir
que es dentro de esta constante evolucidn es que surgen nuevos
derechos asi como nuevos problemas, apareciendo un aumento de
las rupturas, divorcios y recomposiciones conyugales®.

Pero, no todo ha sido negativo en esta evolucion, asi también
se ha dado un reconocimiento mayor a ciertos miembros de la
familia; como es el caso del nifio y el adolescente como sujetos de
derecho, titulares de todas y cada una de las garantias
constitucionales que poseen los mayores de 18 afios, asi por
ejemplo se establece como una de las bases de este desarrollo
juridico el reconocimiento del derecho del nifio a ser oido, expresar

"WARsI RosPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. En: Gaceta Juridica.
Lima (Julio, 2012). p. 425.



su opinién y que esta sea tomada en cuenta® asi como el
establecimiento de que si alguno de los derechos de los nifios es
amenazado o violado, es deber de la familia, de la comunidad y/o el
estado, restablecer el derecho afectado mediante mecanismos
concretos y eficaces.

Como ya se ha sefialado, la familia ha sido considerada como
una institucion fundamental para la conformacion del Estado; y es
sabido también que con el transcurrir de los tiempos las familias
han ido cambiando, tanto que incluso se ha aceptado su
desintegracion; ya que para muchas parejas la separacion es una de
las mejores soluciones a sus desacuerdos y conflictos.

Se entiende por divorcio a la disolucién del vinculo
matrimonial, es decir; el divorcio pone fin al matrimonio, ya sea a
pedido de ambas partes o tan solo por una de ellas, basando en este
Gltimo caso su peticion en una de las causales que sefiala el art. 333
en los incisos 1 al 12 de nuestro Codigo Civil; cabe resaltar que la
disolucion del vinculo matrimonial no debe afectar las obligaciones
que los ex conyuges tengan con los hijos, pero es precisamente en
ese momento (divorcio) en donde surgen problemas, y no solo en
los llamados divorcios conflictivos; sino también, en aquellos que
se entienden realizados por mutuo acuerdo de las partes, y uno de
los principales problemas es la disputa por la tenencia de los hijos y
sobre los bienes.

En este trabajo me encaminare a examinar la primera
problematica sefialada; es decir los problemas por la tenencia y
guarda de los hijos, cuando no son posibles los acuerdos sobre los
hijos, adquiere relevancia el proceso legal, para regular estos
aspectos psicosociales que aparecen como innegociables.

Asi pues, cuando una o ambas partes decide cesar su
convivencia en comun; se rompe el matrimonio o la union de hecho
de dos personas con hijos, entre ellos seguira existiendo un vinculo
indisoluble: la filiacién a los hijos comunes; de modo que las
relaciones familiares no se acabaran con esta ruptura, sino que se

2 PERU. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Codigo de los Nifios y Adolescentes. Lima,
2000. Articulo N° 9y 81. p. 6y 24.



reorganizaran y habra que adecuarlas a las nuevas situaciones
personales que cada miembro atraviesa.

Se abrirdn ante las partes, desde la perspectiva legal, dos
posibilidades para conciliar sus intereses y los de los hijos en
comun, por mutuo acuerdo o por via judicial, si se opta por el
primero de los caminos los conyuges pactaran las condiciones en
que se desarrollara su nueva realidad, decidiendo ellos mismos el
futuro de la familia el cual debera ser acorde con el interés superior
de los nifios y adolescentes, que son la parte que el Derecho busca
salvaguardar. Cuando se toma el segundo camino, se inicia un
proceso legal, en donde los intereses de las partes en la mayoria de
los casos son defendidos por un abogado, quien pretendera obtener
la decision judicial més beneficiosa para su patrocinado.

Nuestro Derecho Civil nos ofrece toda una serie de
instrumentos para lograr esta reorganizacion, que debera ser
sobretodo lo menos lesiva a los intereses de los menores de edad
involucrados, adaptando los derechos y deberes de los padres con
respecto a sus hijos a la nueva situacion.

Asi pues, aparecen las ya conocidas figuras de patria
potestad, tenencia y régimen de visitas; conceptos legales que
pasan a formar parte del vocabulario y de la vida familiar tras la
ruptura.

Cuando los padres no han podido ponerse de acuerdo sobre la
forma de regular la continuidad de las relaciones con sus hijos,
estos estaran llamados a jugar un papel importante, expresando
dentro de un proceso judicial sus preferencias hacia uno de los
progenitores, teniendo su opinion un elevado grado de
trascendencia en el juzgado y el juez tendra que ser el tercero
imparcial que dentro de esta nueva realidad psico-juridica, debe
tomar las decisiones siempre velando por los importantes intereses
en juego Yy la proteccion de los derechos de todos los miembros de
esa familia en crisis, deberd evaluar un conjunto de pericias
psicologicas y psicosomaticas que le brinden la posibilidad de
generar un pronunciamiento integral y justo, valorandose en su real
dimension la conducta de todas las partes.



Por lo dicho anteriormente; en los juzgados de familia;
requieren la participacion no solo de los jueces, sino también de
especialistas en psicologia y asistentes sociales; ademas de que se
deben respetar ciertos caracteres como son la exclusividad en su
competencia, su extra patrimonialidad y la necesidad de imponer la
especializacion de sus operadores.

La exclusividad se refiere a la defensa de su competencia
material que debe versar taxativamente sobre asuntos personales
derivados de las relaciones de familia siendo perjudicial para el
funcionamiento de estas unidades el incluir en su competencia
asuntos que no son propiamente familiares y que, en definitiva,
entorpecen el tramite de los que si lo son (por ej.: no resulta
procedente incluir la sucesion, rectificaciones de partidas,
declaraciones de incapacidad, etc.); por ende, esto significa que
solo entenderan en cuestiones patrimoniales cuando ellas se
encuentren vinculadas con la cuestion familiar (por ej.: alimentos,
disolucion de la sociedad conyugal, etc.).

Por ultimo, la especializacion implica que quienes participan
en el tramite como operadores de la justicia deben poseer versacion
en la materia familiar como lo explicaremos mas adelante. Cabe
destacar en este aspecto la incidencia de la interdisciplinariedad; en
efecto, los tribunales especiales que funcionan en nuestro pais son
auxiliados por equipos técnicos, integrados por profesionales
médicos, psicélogos, psiquiatras y asistentes sociales®.

La tarea de los jueces actualmente se complica porque el
mapa de las relaciones familiares ha cambiado y no se manifiestan
solamente a partir de la familia matrimonial clésica, sino que es
frecuente que los problemas se susciten en el seno de familias
ensambladas donde las relaciones de convivencia y sus soluciones
resultan mas dificultosas.

® BERMUDEZ TAPIA, Manuel. Aspectos procesales de la tenencia y del régimen de
visitas. 2008. [Consultado el 12.08.2015]. Disponible en: <http://blog.pucp.edu.pe/blog/
mbermudez/2008/03/29/aspectos-procesales-de-la-tenencia-y-del-regimen-de-visitas/>



1.2.

Acertadamente se ha expresado que en la materia familiar
rigen, por otra parte, pautas juridicas y legales en las que a menudo
se incluyen criterios tributarios de equidad, ya que resuelven
problemas humanos que exigen una composicién humana, que no
se agota en el estricto marco de lo juridico, que si bien le brinda
soporte a la decision y aleja cualquier atisbo de arbitrariedad no
impide la prevalencia de criterios esencialmente discrecionales en
pro de salvaguardar los intereses superiores que se discuten en
estos tribunales®.

Dentro de este contexto judicial, se denota la presencia de
varios fendmenos psicoldgicos que afectan a la familia, ya que
existe un desequilibrio emocional de todos sus miembros, que
llevan a minimizar sus capacidades para desarrollar estrategias
adecuadas para el afrontamiento de la nueva realidad; ademas de
que surgen situaciones de riesgo para el desarrollo emocional del
menor de edad y que propician la aparicion de alteraciones
psicolégicas en la infancia® entre ellos un fenémeno que suele ser
comun en los casos en que se disputa la Tenencia o el Régimen de
Visita de los hijos: la alienacion parental, tema central de esta
investigacién, sin embargo, no se puede entrar a profundizar en
dicho tema, sin antes hacer una obligatoria referencia a otros
conceptos basicos, en un ambito interdisciplinario; siendo que
debemos aproximarnos a definiciones psicologicas y explicar
instituciones del derecho de familia.

Patria Potestad

El ser humano durante un cierto periodo de vida, llamado

normalmente minoria de edad, es incapaz de atender a sus propias
necesidades, no puede ejercer sus derechos y necesita la asistencia de
otras personas para sobrevivir; este permanente estado de necesidad debe
ser cubierto y satisfecho, esta obligacion de asistencia a favor de este ser
indefenso recae en los padres y es en eso que se centra la patria potestad,
institucién dirigida a cubrir ese estado de necesidad natural.

*BERIZONCE, Roberto O. La tipicidad del proceso de familia y su reflejo en la tutela
cautelar anticipatoria. En: Revista de Derecho Procesal, vol. N°1. Santa Fe, 1998, p.

148.

*FERNANDEZ Y Gopoy. Manual de Psicologia Forense. Sintesis. Madrid: Dykinson,
2008. p. 354-422.
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La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar, mediante
el cual la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos y deberes
para la defensa y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos y que
permanece hasta que estos adquieran plena capacidad. El poder de
familia es el conjunto de derechos y obligaciones de la persona y bienes
del hijo menor no emancipado, ejercido, en igualdad de condiciones, por
ambos padres, para que puedan desempefiar sus encargos que las normas
juri(gicas les imponen, teniendo a la vista los intereses y la proteccion del
hijo®.

La doctrina es unanime al definir a la patria potestad como la
relacion entre padres e hijos generadoras de reciprocos derechos y
deberes concebidos siempre en funcién del amparo de los hijos’; ello
supone entender a la patria potestad, como la capacidad legal que le
asiste a ambos padres para velar por la salud, educacién, bienestar moral,
residencia, mantenimiento y respeto de los hijos, compartiendo por igual
los padres los derechos y deberes generados en virtud de ésta; por ello en
caso de fallecimiento de uno de los padres el supérstite concretara la
patria potestad.

La naturaleza de los deberes y derechos emanados de la patria
potestad, son anteriores al Estado, ello supone no haber sido creados por
el ordenamiento juridico, sino por el contrario recogidos por éste del
derecho natural, la patria potestad constituye una funcién natural tanto de
los padres, como de los hijos. Su contenido en general esta dado por una
configuracién indisoluble entre deberes y derechos, de tal modo que
ambos aspectos deben estar vinculados con la finalidad de lograr el
desarrollo integral del nifio y la preservacion de sus derechos; entre estos
deberes y derechos encontramos prestar compafiia a los hijos, alimentos,
educacion y formacion, corregirlos cuando es debido, representarlos,
administrar sus bienes, etc.

Nuestro ordenamiento juridico ha impuesto a la patria potestad
ciertas caracteristicas fundadas en obligaciones, deberes y derechos;
regulandose en el art. 6, segundo parrafo de la Constitucion Politica del
Pert: “es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos”; asimismo, en el Codigo de los Nifios y Adolescentes se ha

® DINIZ, Marfa E. Curso de Derecho Civil Brasilero. Citado por VARSI, Op. Cit., p. 431.
" DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Madrid: Espasa Calpe S.A, 1998, p. 728.
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desarrollado el contenido de los mencionados deberes y derechos
otorgados por la Patria Potestad, definiéndolos en los siguientes
términos:

Articulo 74.- Deberes y derechos de los padres.

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad:

a) Velar por su desarrollo integral;

b) Proveer su sostenimiento y educacion;

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes;

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente.
Cuando su accion no bastare podran recurrir a la autoridad
competente;

e) Tenerlos en su compafiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario
para recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran
la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil;

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicién y sin
perjudicar su atencion;

h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y

i) Tratandose de productos, se estara a lo dispuesto en el articulo
1004 del Codigo Civil.”

Por lo tanto, una de las premisas sobre las cuales descansa la patria
potestad es el reconocimiento de la titularidad a los padres, asi como su
proteccién y su consiguiente proteccion del ambito privado de la vida en
familia, cuya autonomia debe ser respetada por el ordenamiento juridico;
y s6lo excepcionalmente se preve la intervencion judicial cuando se trate
de evitar un dafio o peligro al menor de edad.

Nuestra Constitucién Politica en su art. 6 sequndo parrafo® expresa
el fundamento del deber-derecho de la patria potestad: alimentar, educar
y dar seguridad, las cuales se interpretan a la luz de la Convencion de los
Derechos del Nifio y desarrollan por medio de las normas de menor
rango.

8 PERU. Congreso de la Republica. Constitucion Politica del Perd. Lima, 1993. Articulo
6: “Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijo. Los
hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres. Todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes. Esta prohibida toda mencién sobre el estado civil de los padres y
sobre la naturaleza de la filiacion en los registros y en cualquier documento de
identidad”

12



La patria potestad corresponde en igual de condiciones a ambos
progenitores, con independencia de la relacion entre ellos es decir estén o
no casados, por lo que se trata de una titularidad dual o conjunta.

1.2.1. Titularidad y ejercicio de la Patria Potestad

Los padres son los sujetos activos de la patria potestad, y los
hijos son los sujetos pasivos de esta institucion familiar. Lo regular
es que la patria potestad sea siempre compartida entre los
coényuges, asi también lo entiende nuestro CC en su art. 418 y 419;
en tal sentido se aplica el principio de ejercicio conjunto de la
patria potestad®.

El ejercicio de la patria potestad de los hijos no ofrece
dificultades cuando ambos progenitores conviven, pues ejercen
ambos la titularidad de la autoridad parental. Sin embargo, cuando
la situacion familiar se deteriora, ya sea por la interrupcion de la
convivencia parental o por la dificil relacién entre padres e hijos, y
éstos quedan bajo el cuidado de uno solo de ellos, se produce lo
que se ha dado en llamar el desmembramiento de la guarda™.

En caso de que se dé la ruptura conyugal de los padres, las
relaciones paterno filiales deben mantenerse protegidas e
incolumes, pues se trata de una relacion de derecho natural que no
debe estar sometida a las vicisitudes de la vida en pareja dentro del
matrimonio o la convivencia; sin embargo, en el caso de que ello
no fuera asi y se vieran afectadas las relaciones paterno filiales, el
derecho no puede mantenerse indiferente y regula a través de la
legislacién que en primer lugar de existir un matrimonio®, en caso
de separacion de cuerpos, divorcio o invalidez del matrimonio, la
patria potestad la ejerce el conyuge a quien se le confian los hijos.
El otro queda mientras tanto suspendido en su ejercicio, es decir se

° CANALES TORRES, Claudia. Tenencia definitiva, tenencia provisional y variacion de la
tenencia. En: Gaceta Juridica, Lima (2012). p. 102 y ss.

7 FERREYRA DE LA RUA, A. Y BERTOLDI DE FOURCADE, M. Régimen procesal del
Fuero de Familia. Buenos Aires: Depalma, 1999. p. 335.

LBl art. 420 del Codigo Civil Peruano establece “En caso de separacién de cuerpos, de
divorcio o de invalidacion del matrimonio, la patria potestad se ejerce por el cdnyuge a
quien se confian los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio”.
PERU. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cddigo Civil. Lima, 1984. p. 98.
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produce el desmembramiento de las funciones de la patria potestad,
debiéndose determinar el conyuge a quien le va a corresponder la
tenencia y custodia de los hijos.

En caso de divorcio por causal, puede existir la
determinacion de la tenencia por acuerdo de los conyuges, pero en
caso de que esta no se dé, la podra determinar el juez y el art. 340
del citado codigo establece que la tenencia la ejercera el padre
inocente, siendo que el padre culpable queda suspendido de la
patria potestad.

El Codigo de Nifios y Adolescentes por su parte regula que
en casos de separacion convencional y consecuente divorcio, asi
como en los casos de divorcio vincular por la causal de separacion
de hecho, para ninguno de los padres se suspende la patria potestad.

Por otro lado, en caso de no existencia de matrimonio, la
determinacion de la filiacion extramatrimonial se da por
declaracion judicial o reconocimiento, y la patria potestad se otorga
al padre que reconocid voluntariamente al hijo como suyo, de ser
ambos el juez definird quien sera el ejercera la patria potestad
efectivamente de no vivir juntos los padres o si ambos en caso
contrario. De haberse determinado judicialmente la filiacion
(reconocimiento no voluntario) pareceria ilogico otorgarle la patria
potestad al padre al que se le debié demandar para tener la calidad
de padre; por ello los fallos judiciales se inclinan por otorgar la
patria potestad al padre que demando filiacion extramatrimonial.

Puedo anotar, que en el caso de la patria potestad cuando no
existe vinculo matrimonial entre los padres, el legislador confunde
la patria potestad con la tenencia pues identifica el hecho de vivir
juntos o separados con la suspension de la patria potestad, lo cual
es un grave error; si los padres viven separados de igual forma
podran ejercer conjuntamente la patria potestad, lo que no podran
ejercer es la tenencia, por la situacion de hecho que atraviesan es
decir la no convivencia.

Estos son los dos escenarios que a grandes rasgos podriamos

encontrar al momento de analizar las relaciones paterno filiales
ante la ruptura conyugal, sin embargo considero que existe una
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confusion terminoldgica por parte de nuestro legislador, y no solo
en el ultimo caso de la no existencia del vinculo matrimonial sino
también en la relacién matrimonial, ya que ante la separacion de los
padres no se configuraria una suspension de la patria potestad en
ningun caso, salvo casos que ameriten privar de esta a uno o ambos
progenitores por poner en riesgo la vida o integridad fisica y
psicoldgica del menor de edad, sino que la suspension que surgira,
por la Ilamarla de algin modo, serd solo y Unicamente de la
tenencia para uno de los padres; lo contrario seria amparar que la
separacion o divorcio de los padres implica también una ruptura
paterno filial y divorcio de los hijos, algo que es impensable,
aunando a ello la idea que colocariamos a los hijos como trofeos
para el ganador del divorcio, sancionandolos por hechos cometidos
por sus padres y dificultando el ejercicio de sus derechos como
hijos.

En resumen, debemos establecer la premisa fundamental que
la separacion, nulidad o el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos y mantienen ambos progenitores la
patria potestad a pesar de la ruptura.

Entonces, es evidente la contradiccion dentro del sistema
peruano, por cuanto del analisis de los citados articulos, se aprecia
una combinacion indebida e incluso confusion de instituciones
juridicas; es de resaltar que dentro de la relacién conyugal, la
ruptura o fin del matrimonio compete y es responsabilidad de los
cényuges, y no de los hijos, de manera que la ruptura de la relacion
conyugal no puede traer a colacién una separacion de padres e
hijos.

Si bien debemos aceptar que la ruptura conyugal afecta a los
hijos, se debe buscar que el perjuicio sea el menor posible; y es
aqui donde puedo anotar que las criticas hechas a nuestra
legislacion pueden ser salvadas por el hecho de que la norma
supranacional y nuestro CC otorga a los jueces, la facultad para que
en sus resoluciones puede determinar, cual es el padre con las
caracteristicas mas apropiadas para ejercer la tenencia de los hijos,
y solo eso; sin que ninguno de los padres quede suspendido de la
patria potestad, es decir si bien sus hijos no podran convivir en el
dia a dia con uno de sus progenitores, este no estara impedido de
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participar en la toma de decisiones importantes para el hijo menor
de edad, asi tampoco de participar en los eventos de trascendencia
y en general de colaborar con la formacion del nifio, que seguira
siendo su hijo con independencia de su relacion con el otro
progenitor. Sostener lo contrario atentaria contra la igualdad de
derechos y responsabilidades de los progenitores en la crianza y
educacion de sus hijos.

Situacion distinta es que en la demanda de divorcio o nulidad
de matrimonio, se acumule la suspension como una pretension
accesoria la cual tiene que estar fundamentada como lo he venido
sefialando anteriormente en la prueba de la comision de hechos
vinculados con el ejercicio del rol paterno filial en discusion.

Consideraria por todo lo dicho, inconstitucional el art. 75
inciso g, que en caso de separacion, divorcio por causal o invalidez
suspende la patria potestad, pues al tener dicha suspension, como
ya lo he sefialado lineas arriba, como causa el incumplimiento de
los deberes conyugales, mas no el incumplimiento de deberes con
los hijos.

1.2.2.Relaciones que configuran el ejercicio de la patria
potestad

La patria potestad mas que un derecho natural, es una funcion
social de la familia cuyo fin es la formacion y proteccion del menor
de edad; y que se realiza a través de la autoridad de los padres*. Es
decir la patria potestad se ejerce en interés de la familia y de la
sociedad, antiguamente solo era en beneficio del hijo o exclusivo
del padre, ahora sus derechos y deberes imprimen todo el &mbito
familiar y social.

Debe ser ejercida responsablemente, caso contrario puede
verse limitado el ejercicio de la misma, las limitaciones a la patria
potestad es un tema muy interesante, que lamentablemente no
podre ahondar en este trabajo, pues escaparia a los alcances del
mismo Yy se debe analizar en un trabajo aparte.

“RepuBLICA DE BoLIVIA. Cddigo de Familia Concordado de la Republica Boliviana.
Bolivia, 1988. art. 244 y ss.
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Siguiendo con el tema, la patria potestad esta conformada por
un complejo de derechos y deberes de tracto sucesivo, de tal
manera que las relaciones entre padres e hijos son humerosas y de
diversa indole, asi tenemos que el contenido personal de la patria
potestad es la guarda de la cual se derivan la correccion, la
asistencia y la prestacion de servicios, ademas del deber de otorgar
al menor de edad el desarrollo en un ambiente adecuado, libre de
malos ejemplos®.

En este sentido, es importante referirnos a dos instituciones
fundamentales, en el desarrollo de nuestra investigacion; la
tenencia y el régimen de visitas.

1.3. Tenencia

Cuando los padres dejan de convivir definitivamente, es necesario
decidir quién se encargara del cuidado de los hijos, o de otros temas
como la educacion y la forma como el progenitor que ya no conviva con
ellos suplira esa falta de convivencia, en general lo que incluya la
satisfaccion de sus necesidades inmediatas; por lo que surge el término
tenencia, que sera ostentada por el progenitor que convive con los hijos.

La tenencia es una forma de proteccion a los nifios y adolescentes
que consiste en tener la custodia fisica del menor de edad con el fin de
vivir, cuidar y asistirlo. Es el derecho de los padres a tener a sus hijos
consigo, Y reciprocamente el derecho de los hijos de vivir con el padre
que mejor condiciones de vida le ofrezca.

Es un atributo exclusivo de la patria potestad, por lo que por regla
general, quien goza de esta debe estar legitimado de una tenencia aunque
surgen casos especiales, por ejemplo en la separacién de cuerpos uno de
los conyuges se queda fisicamente con el hijo, lo que no significa que el
otro pierda la patria potestad, hay uno que tiene al hijo, es decir ostenta la
tenencia, sin embargo ambos dirigen y supervisan su desarrollo™.

B VARrsI. Op. Cit., p. 302.
“ Ibid., p. 304.
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En suma, sea el progenitor que sea el que ejerce la tenencia de los
hijos; la tenencia otorgada a este no puede considerarse en ningin caso,
como un recorte o restriccion de la patria potestad o aumento de la
misma, que se seguira ejerciendo de forma conjunta con el otro padre que
no la ostenta, salvo los casos de suspension o extincion de la patria
potestad, tema que escapan de nuestro andlisis dentro de la presente
investigacion, asi pues se presupone la capacidad y disposicion de ambos
padres para velar por la formacién y desarrollo del hijo. Muchos menos
pueden entenderse, que con el otorgamiento de la tenencia a favor de uno
de los progenitores se libera de obligaciones econémicas, académicas o
morales al progenitor que no ostente de esta.

La tenencia establecida judicialmente puede ser variada por
circunstancias  debidamente  comprobadas, correspondiendo  su
tramitacion en un nuevo proceso y es procedente cuando han trascurrido
seis meses de la resolucion original, salvo que esté en peligro la
integridad del menor. El juez podra ordenar con la asesoria del equipo
multidisciplinario® que esta se efectué en forma progresiva de manera
que no produzca dafio o trastorno en el menor de edad.

La tenencia de los nifios y adolescentes se encuentra regulada en el
capitulo 11, del Titulo I, del Libro Tercero del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, prescribiendo en sus dispositivos legales correspondientes
lo siguiente:

Articulo 81: “Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia
de los nifios, nifias o adolescentes se determina de comln acuerdo
entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o
adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los
hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las
medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la
tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés
superior del nifio, nifia o adolescente”;

Articulo 83: “El padre o la madre a quien su conyuge o conviviente le
arrebate a su hijo o desee que se le reconozca el derecho a la Custodia
y Tenencia, interpondra su demanda acompafiando el documento que
lo identifique, la partida de nacimiento y las pruebas pertinentes”;

5 Seguin el art. 149 del Codigo de Nifios y adolescentes el esquipo multidisciplinario es
el d6rgano auxiliar de la justicia especializada en nifios y adolescentes y que estd
conformado por médicos psicélogos y asistentes sociales.
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Articulo 84: “En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en
cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo
siguiente: a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien
convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable; b) el hijo menor
de tres (3) afios permanecera con la madre; y ¢) para el que no obtenga
la tenencia o custodia del nifio, nifia o adolescente debe sefialarse un
régimen de visitas. En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el
otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el
derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro
progenitor.”

Por su parte, la jurisprudencia nacional ha senalado que “(...)
Cuando los padres se encuentren separados de hecho, la tenencia de los
nifios y adolescentes se determinara de comdn acuerdo con ellos, y en
caso de no existir acuerdo la tenencia se resolvera judicialmente [...],
teniendo siempre en consideracion el interés superior del nifio y
adolescente respecto a sus derechos [...] el interés superior del nifio es un
principio que garantiza la satisfaccion de los derechos del menor, y como
estandar juridico implica que dicho interés debera estar presente en el
primer lugar en toda decisién que afecte al nifio o adolescente (...)"*.
Asimismo, que “(...) La tenencia es una institucion que tiene por
finalidad poner al menor bajo el cuidado de uno de los padres al
encontrarse estos separados de hecho, en atencién a consideraciones que
le sean méas favorables al menor y en busca de su bienestar, esto es,
teniendo como norte el interés superior del nifio (...)"*".

Sobre el derecho del nifio a tener una familia y a no ser separado de
ella, este derecho se encuentra implicitamente consagrado en el
Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los
siguientes términos: “El nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension”; ademas, en su articulo 9.1 establece que
“Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos”.

1%Perd. Sala civil permanente. CAS. N® 1015-2000-Lima. 02 de Enero del 2000.
[Consultado el 23.08.2015]. Disponible en: <
https://es.scribd.com/document/317184175/CIVIL-V-B-RAY-PACO-docx>
YPer(. Sala civil transitoria. CAS. N°1738-2000-Callao. 30 DE Abril del 2001.
[Consultado el 23.08.2015]. Disponible en: <
https://es.scribd.com/document/317184175/CIVIL-V-B-RAY-PACO-docx>
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El Tribunal Constitucional, reconoce que para el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el nifio es un sujeto de derecho
de proteccion especial, en tanto requiere de asistencia y cuidados
adecuados, necesarios y especiales para su desarrollo y bienestar, y por
ello considera: “Este énfasis tuitivo se debe a su condicion de debilidad
manifiesta para llevar una vida totalmente independiente, de modo, que
por la situacién de fragilidad, inmadurez o inexperiencia en que estan los
menores de edad frente a los adultos, se le impone a la familia, a la
comunidad, a la sociedad y al Estado, la obligacion de asistir y proteger
al nifio para garantizar tanto su desarrollo normal y sano en los aspectos
bioldgico, fisico, psiquico, intelectual, familiar y social, como la
promociélrs'm y preservacion de sus derechos y el ejercicio pleno y efectivo
de ellos™™".

1.3.1.Tipos de tenencia

Existen en doctrina diversas clasificaciones de la tenencia,
para los fines de este analisis, me referiré al criterio simple de
clasificacion de esta, a partir del tiempo de utilizacion de la
institucion.

Asi tenemos la tenencia definitiva que es aquella que se
sustenta en un instrumento que es producto bien de un proceso
judicial o de una conciliacion extrajudicial (que tiene calidad de
cosa juzgada formal por cuanto son revisables toda vez que se haya
producido un cambio en las circunstancias de hecho tenidas en
cuenta para su fijacion). Es definitiva en el sentido que se requiere
nueva resolucién judicial o acuerdo conciliatorio que la varie o la
modifique.

Y la tenencia provisional que es una medida cautelar
anticipada sobre el fondo que solo puede darse dentro de un
proceso de tenencia, es la facultad del padre que no tiene la
custodia fisica de sus hijos, de recurrir al juez a fin de solicitar la
tenencia provisional, la cual se otorga en funcion del peligro que
pueda correr el menor de edad siguiendo bajo el cuidado del
progenitor con el que se encuentra actualmente. El que ostenta la

per. Sala Segunda del Tribunal Constitucional. EXP. N° 01817-2009-PHC/TC-
LIMA. Lima, 2009.
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custodia de hecho, no puede solicitarla tenencia provisional
precisamente porque la tiene de hecho, pero puede solicitar la
tenencia definitiva a fin de que se le reconozca el derecho, con las
garantias correspondientes. Esta clase de tenencia se encuentra
recogida en el art. 87 de nuestro CDNA.

Fuera de esta clasificacion que intrinsecamente esa disefiada
para una tenencia ejercida por uno solo de los padres, actualmente
en nuestro medio tenemos la denominada tenencia compartida o
coparentalidad, mediante la cual, producida la separacion de hecho,
invalidez o disoluciébn del matrimonio, el hijo vivird
indistintamente con cada uno de sus padres velando ambos por su
educacion y desarrollo. Esta figura permite que la patria potestad se
robustezca ya que ambos padres la ejerceran directamente.

Asi pues el art. 81 del CDNA sufrié una modificacién, a fin
de incorporar la figura de la tenencia compartida. Sin lugar a dudas
la incorporacion de este regimen de tenencia tiende a fomentar en
los padres, la basqueda de afianzamiento de sus vinculos afectivos,
luego de haber atravesado por un proceso de separacion.

Cabe decir que la innovacion de la tenencia compartida, trae
problemas en su aplicacion, pues esta disposicion solo tendra éxito
cuando hay buena comunicacion entre los padres, y si precisamente
es el conflicto lo que genera una situacion de esta naturaleza, su
aplicacion seria para casos excepcionales., por lo que consideramos
que el juez deberd valorar con caracter previo las circunstancias
que se presentan en el caso concreto y es ahi donde el equipo
multidisciplinario compuesto por psicélogos, psiquiatras Yy
asistentes sociales tendra un papel muy importante, pues ellos
deberan proporcionar las herramientas necesarias para que el
juzgador tenga un criterio mas amplio respecto al caso a
determinar.

1.3.2. Determinacién y titulares
La primera y mas importante forma de solucion a fin de
determinar que progenitor ejercera la tenencia, estd dada por el

convenio celebrado entre los padres. Ello ha de ser resultado de un
acuerdo meditado y maduro de los progenitores, quienes habran
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tenido en cuenta la experiencia previa en la convivencia y el interés
del menor 0 menores de edad. El consenso se presenta asi como la
mejor de las soluciones, pero no exime al tribunal de revisar lo
acordado antes de su homologacion a fin de verificar si se vela
adecuadamente por el interés de los nifios.

Asi pues, la solucion contenciosa en sede judicial se presenta
como subsidiaria y solo debe acudirse a ella cuando existe
discrepancia entre los progenitores, en este caso sera el dérgano
judicial el que decidird a quién atribuir la guarda provisoria o
definitivamente, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de
cada caso.

Es habitual que ante la separacion de los padres, los hijos
menores de edad permanezcan conviviendo con la madre, quien
generalmente ejerce una tenencia de hecho desde la ruptura de la
pareja. Ello encuentra fundamento en que la mujer es quien,
tradicionalmente, ha permanecido mas tiempo en el hogar, se ha
encargado de las tareas domésticas y de las correspondientes a la
educacién y cuidado y salud de los hijos. Ademéas se posibilita
situaciéon que los hijos viven con la ruptura de sus padres no se
agudice mas, tratando de mantener los afectos referidos a sus
actividades habituales: al barrio, los amigos, la escuela, etc.

Sin embargo; tal como se ha sefialado en lineas precedentes,
desde finales del 2008 el CDNA ha sufrido variacion en su articulo
81 incluyendo ahora la figura de la tenencia compartida; siendo que
la determinaciéon de la tenencia, segin el articulo sefialado se
presenta de la siguiente manera:

a) Por acuerdo.- es la voluntad de los padres, tomando en
cuenta la opinion del menor, la que mejor puede identificar las
relaciones de tenencia.

Es una decision trilateral en la que tanto los padres como los
hijos deben expresar sus intenciones y deseos para que pueda
llevarse a cabo de forma plena.

b) A falta de acuerdo.- la tenencia la resolvera el juez, situacion
bastante dificil porque se deja en manos de un extrafio una
decisiéon tan intima como conferir la tenencia a uno u otro
padre. La opcion referida al otorgamiento de la tenencia a uno u
otro de los progenitores no surge en forma evidente y la
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eleccion requiere de un minucioso balance de las caracteristicas
de ambos progenitores en relacién con las necesidades basicas
del menor.

Asi pues puede confirmarse la tenencia al padre que la tenia de
hecho (continuidad con la tenencia) o despojarse a uno para
entregarsela al otro (entrega del menor de edad)™®.

En mi opinidn, cabe decir que la aptitud para hacerse cargo
de un menor de edad no depende de la educacion, ni la mayor o
menor culpabilidad en el divorcio, ya que no se trata de elegir al
padre ideal, sino de optar por el padre o la madre de un
determinado nifio o adolescente que tenga las condiciones dignas
para la educacion del menor de edad, que goce de las mejores
posibilidades a su alcance para su desarrollo, tranquilidad, tiempo,
recreacion, dedicacién, atencion y seguridad.

Para estos casos entra en aplicacion el articulo 84 del CDNA
el cual senala: “En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en
cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta
lo siguiente: El hijo deber& permanecer con el progenitor con el que
convivio mas tiempo, siempre que lesea favorable, el hijo menor de
tres afios permanecera con la madre y para el que no obtenga la
tenencia o custodia de nifio, nifia o adolescente debe sefialarse un
régimen de visitas. En cualquiera de los supuestos, el juez
priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor
garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener
contacto con el otro progenitor”

Con estas modificaciones se busca, por lo menos en teoria,
poner en manifiesto a los hijos que los problemas conyugales los
afectan muy poco o casi nada en sus relaciones paterno-filiales, las
cuales deberian mantenerse intactas.

c) A falta de padres (incapacidad, ineptitud o ausencia)- Los
abuelos.-se debe respetar el derecho a la identidad y el
relacionamiento paterno- filial del hijo.

v aRrsI. Op. Cit., p. 216.
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Si bien el art. 81 del CDNA regula el caso de la tenencia
cuando los padres estén separados de hecho, y no hace referencia a
los abuelos; la Corte Suprema se ha pronunciado por amparar la
causal de interpretacion errénea de dicho articulo, realizando una
interpretacion extensiva de este, entendiendo que los abuelos
pueden peticionar la tenencia, aun cuando los padres estén juntos,
estando a que el proposito central de este tipo de procesos es
determinar lo que sea mas favorable al menor®.

Siendo esto asi se ha dejado de lado el criterio que los
abuelos no podrian solicitar la tenencia directamente sino que
deberian solicitar la suspension de la patria potestad y
acumulativamente la tutela asi fuera en casos de incapacidad
comprobada judicialmente de los padres.

El juez en estos casos debe evaluar los siguientes criterios:
Debe preferir a la pareja de abuelos, aquellos que conforman una
familia (Pero se puede otorgar la tenencia a uno solo de los abuelos
y el nieto deberd permanecer con los abuelos con quien convivio
mas tiempo

Finalmente sefialo, como ya es obvio, que los titulares de la
tenencia son tanto los padres, quienes se presentan como sujetos
activos junto con los abuelos; y a quienes se les otorga el hombre
de Tenedores. En el caso de los padres opera la tenencia en forma
individual en la mayoria de los casos, siendo la coparentalidad una
innovacion en via de aplicacion a mayores nimeros de caso, y en
los abuelos opera de forma individual, a uno de ellos, o conjunta, a
la pareja de abuelos, prefiriéndose en mayor medida a esta ultima.

Los sujetos pasivos de la tenencia, son los hijos, que reciben
el nombre de tenido, y quienes asi como ostentan derechos en esta
relacion, también tienen  obligaciones como el buen
comportamiento.

% BUSTAMANTE OYAGUE, Emilia. Determinacién de los alcances del principio del
interés superior del nifio en los procesos de tenencia. En: Gaceta Juridica, N° 221. Lima
(Abril del 2012). p. 64.
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14.

Cabe decir que con base a un principio de igualdad entre los
padres, la calidad de padre no debe perjudicar; ni el hecho de ser
madre debe beneficiar para ejercer la tenencia, ambos cada quien
de acuerdo a su naturaleza, esta en condiciones de criar a su hijo,
sin discriminar a uno u a otro.

En resumen, en términos generales en caso de atribucion de
la tenencia a uno solo de los progenitores, se prevé el
establecimiento de un régimen de visitas con los hijos menores de
edad a favor del progenitor no custodio, y solo por resolucion
judicial se podra privar de este derecho al progenitor no custodio.

A continuacion pasare a analizar el contenido de este
derecho-deber.

Régimen de visitas
1.4.1.Concepto y Contenido

Como consecuencia de la residencia en diferentes domicilios
de padres e hijos, se debe establecer un régimen de visitas con el
fin de proveer el contacto con el progenitor no conviviente. Se
trata, al igual que la tenencia, de un derecho-deber que se traduce
en la necesidad de mantener adecuada comunicacion entre padres e
hijos.

Bajo lo sefialado anteriormente, centrandonos en el aspecto
estrictamente personal, més alla de lo estrictamente juridico con el
objeto de mitigar, en algin modo, el dafio que toda separacion
produce sobre el hijo menor de edad debe haber una inclinacién a
mantener el mayor contacto posible entre el nifio y el progenitor
con quien no convive, es tal contexto que se da contenido al
llamado régimen de visitas, que aparece como uno de los pocos
medios para evitar el paulatino resquebrajamiento de la relacion
paterno filial que produce la cesacién de la convivencia, ya que no
obstante la separacion de sus padres, el nifio requiere de ambos
para alcanzar su pleno desarrollo emocional que le permita
conseguir relaciones afectivas sanas y duraderas.
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La prioridad del interés del nifio en las relaciones paterno
filiales es patente en el Derecho positivo, asi el régimen de visitas
forma parte del derecho de relacién, que es el derecho que permite
el contacto y comunicacién permanente entre padres e hijos,
permitiendo el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la
consolidaciéon de la relacion paterna filial. Juridicamente visitar
implica estar, supervisar, compartir, responsabilizarse; por tanto,
resulta mas conveniente referirnos, de manera integral, al régimen
de comunicacién y de visita®.

Con lo dicho, puedo sostener que la denominacion tradicional
dada a esta institucion no siempre es adecuadamente entendida. En
efecto, de su literalidad podria colegirse que solo se puede realizar
el contacto progenitor-hijo en forma de visita en el domicilio de
quien detente la tenencia. Sin embargo esto no es correcto y
muchas veces la visita en tal domicilio resulta perjudicial ya que
con ella puede afectarse la libertad en la relacion entre el padre y el
hijo no conviviente a la vez que producir interferencias en el
ambito domeéstico privado del otro progenitor.

La comunicacion, por ende, puede realizarse tanto en el
domicilio del menor de edad como en el del padre no conviviente o
en otro lugar que resulte propuesto conforme a las circunstancias.
Entonces, aunque la nomenclatura asignada resulte insuficiente y
confusa para designar la amplitud de la institucion, se da una serie
de soluciones diferenciadas que transitan desde alternativas
sumamente pautadas a soluciones flexibles que las partes o el juez
imaginen para su mejor cumplimiento.

Es una relacion juridica familiar bésica que se identifica
como un derecho- deber a tener una adecuada comunicacion entre
padres e hijos cuando no existe entre ellos una cohabitacion
permanente; asi pues al padre que no obtenga la tenencia debe
sefialarsele un régimen de visitas. EIl régimen mas apropiado es el
que permite que el contacto entre el hijo y su padre se asemeje lo
méas posible al que hubiera habido de no haberse producido la
ruptura de la convivencia de los progenitores del menor de edad.

?lvarsI. Op. Cit., p 261.
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La existencia de esta figura juridica, busca, en buena cuenta,
no agravar mas la situacion de las partes en conflicto, sobre todo
para el menor de edad, para que no se constituya en una victima
directa o indirectamente de toda la problematica que se desarrolla
en su entorno familiar. La importancia del régimen de visitas esta
dada en que este derecho no tiene otro objeto, no busca otros fines,
no concede otras facultades o prerrogativas sobre el hijo; no
permite “dirigir o gobernar” la vida de este; pero no es poca cosa
esta institucion; ya que a través de ella, cuando es cumplida como
se debe, un padre o una madre no se convierte en un extrafio para
su hijo.

Tal es su importancia, que nuestro ordenamiento tiene una
respuesta clara y contundente para los supuestos cuando el régimen
de visitas no se respeta, ya sea porque el padre o la madre se haya
visto impedido o limitado de ejercer el derecho de visitar a su hijo
0 se llegue a sustraer al menor de edad por quien no ostenta su
custodia, asi pues aquel podrd interponer la demanda
correspondiente de tenencia y si el caso lo requiere puede solicitar
un régimen de tenencia provisional. Ya que estas limitaciones o
restricciones al régimen de visitas (salvo que sea justificado),
implica un dafio al nifio desde que (...) este sufre una pérdida de
identidad, de sentimiento de pertenencia a un grupo familiar, lugar,
social, etc.%.

Este derecho, que deriva al igual que la tenencia de la patria
potestad, es inalienable e irrenunciable pues tiende a la
conservacion y subsistencia del lazo familiar y afectivo esencial
razén por la cual la privacion de las visitas solo debe obedecer a
graves motivos y circunstancias especiales. En este punto considero
que no es correcto ni necesario que el régimen de visitas se
encuentre supeditado al cumplimiento de la obligacion de
alimentos, que de hecho es importante, pero al ser ambos derechos
especificos del menor de edad, el aseguramiento de uno de ellos no
puede significar la anulacién del otro, pues es igualmente
importante que el padre cumpla con la pensién de alimentos como

2 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Dafios y perjuicios causados al progenitor por
la obstaculizacion del derecho a tener una adecuada comunicacion con un hijo...”. En:
Revista de derecho de dafios, dafios en las relaciones de familia. Argentina (Junio,
2008). p. 86 y ss.
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que ejerza su derecho a la comunicacién con su hijo; por otro lado
el cumplimiento de la pension alimentaria puede exigirse por otros
medios mas idoneos y que no afecten directamente al hijo sino al
padre que es precisamente quien no cumple con su obligacion.

La legislacion nacional ampara este derecho en el art. 88 del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes, que en cuanto al régimen de
visitas establece lo siguiente:

Articulo 88.- Las visitas.- “Los padres que no ejerzan la
Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual
deberdn acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacién alimentaria. Si
alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrara fuera del lugar
de domicilio o se desconociera su paradero, podran solicitar el
Régimen de Visitas los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad de dicho padre.

El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres,
dispondrd un Régimen de Visitas adecuado al Principio del Interés
Superior del Nifio y del Adolescente y podra variarlo de acuerdo a
las circunstancias, en resguardo de su bienestar”.

De igual forma, esta figura procesal ha sido recogida en los
instrumentos internacionales, asi el articulo 9 de la Convencion de
los Derechos del Nifio, precisando lo siguiente:

Articulo 9.- “3) Los Estados Partes respetaran el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del
nifio”.

Siguiendo en el ambito internacional, el caso Elsholz contra
Alemania Demanda N? 25735/94 ha generado todo un hito en el
tema de la reparacion de los dafios por concepto de restriccion de
visitas, siendo que en la referida sentencia, que analizare mas
adelante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, favorece a un
padre al que se le habia denegado el régimen de visitas sobre la
base de las declaraciones de su hijo de cinco afios, victima de SAP.
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1.4.2. Determinacion y titulares

Es un derecho de titularidad compartida, es decir que
corresponde al visitado y visitante, ambos son beneficiados, aunque
el interés superior del nifio le otorgue a esté una mejor posicion del
mismo. Pero en general los padres, los hijos y demas parientes o
allegados merecen en si, y para si, de esta facultad de relacionarse e
integrarse con los miembros de su entorno familiar.

Sin embargo para efectos metodoldgicos, hare referencia a
los siguientes titulares; el visitado que teniendo en cuenta, como
dijimos el interés superior del nifio, asumimos que este es su
principal titular del derecho. Si se ve en relacion con los padres, el
visitado serd el hijo, si el régimen le corresponde a los parientes o
allegados, sera simplemente el menor de edad.

Por otro lado tenemos a los visitantes que pueden ser los
padres, hermanos, abuelos y allegados. Cuando el interés superior
del nifio lo justifique el derecho de visitas se puede extender a todo
el entorno familiar.

Nuestro CDNA en su articulo 90 indica que “El régimen de
visitas decretado por el juez podra extenderse a los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como
a los terceros no parientes cuando el interés superior del nifio o
adolescente asi lo justifique”. El citado articulo resulta ser
incongruente, por un lado permite las visitas de parientes pero
establece limites al parentesco; mientras que, por otro reconoce a
los no parientes este derecho sin limite alguno, el Unico seria que el
interés del visitado lo justifique®®.

Si bien se puede observar la buena fe del legislador en la
redaccion del articulo, resultara beneficioso su modificacion en
relacion a que tanto en su relacion con parientes como no parientes
el indicador para la necesidad o no de relacion, debe ser velar por el
interés superior del nifio.

CHUNGA LAMONJA, Fermin. Derecho de Menores. 6ta ed. Lima: Grijley, 2002. p. 356.
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El régimen de visitas puede ser determinado de varias

maneras:

a)

b)

Comdn acuerdo.- que es el medio méas adecuado, entre los
miembros de la familia, puede ser también a través de la
conciliacion. Entender que los hijos no son trofeos por los
que se pelea, sino seres humanos cuyos sentimientos han de
ser tenidos en cuenta, sin exigirles un desdoblamiento de sus
afectos o un enrolamiento en causas ajenas, asi que lo
esencial debe ser optar por una solucion armoniosa y velando
por lo méas adecuado para el menor de edad respecto al
régimen.

Sentencia judicial. En un proceso de establecimiento del

régimen o puede ser dentro del proceso de divorcio o
tenencia.

De oficio. Establecido por el juez a falta de la solicitud de las
partes.

En caso de que no exista un acuerdo voluntario, y se tenga

que establecer excepcionalmente por decision judicial el régimen
de visitas; los requisitos para el establecimiento del régimen
familiar de visitas pueden ser, entre otros, los siguientes, aunque
como hemos venido sefialando a lo largo de nuestra investigacion,
sera el juez quien tendrd que observar el caso concreto y analizar
todas las circunstancias que existen dentro del ambito familiar, a
fin de dar una respuesta justa y completa de la nueva forma de
relacionarse que tendré la familia:

a)

b)

Acreditar la relacion afectiva de la familia con el menor de
edad.

Las necesidades del menor de edad, asi pues si se trata de
nifios muy pequefios deben establecerse periodos de visita
mas cortos y no demasiado alejados de su ambito de
desarrollo normal, si son mayores los horarios de salida
pueden ser mas flexibles, admitiéndose hasta que pernocten
en casa del otro padre.
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c) Demostracion del cumplimiento de la obligacion alimentaria
0 en su defecto demostrar la imposibilidad de su
cumplimiento (innovacion del articulo 88 del CDNA). Para el
caso de terceros y otros familiares no obligados, esta no se
debe exigir.

d) Las actividades del menor de edad, que deben ser respetadas,
pero tampoco se pueden aceptar como una excusa que impida
las visitas del padre, por tener un horario muy ocupado con
actividades extraescolares, de lo contrario quedaria abierta un
puerta para que quien convive con el menor cercene
impunemente el derecho de visitas del otro progenitor.

e) El interés del nifio, cada caso deberd ser considerado de
manera independiente, dado que cada menor de edad tiene
necesidades distintas.

f)  Edad del menor.

g)  Opinién del menor, de acuerdo a su edad, discernimiento y
madurez resulta basico escuchar su opinion dado su estatus
de beneficiario de este régimen.

h)  Lacalidad de quien solicita el régimen.

Sea de la manera que sea, lo que si debe tener una
importancia vital, es que el establecimiento y determinacién de este
régimen debe ser rapido en atencion a preservar los lazos familiares
y afectivos.

Cabe decir que existe un caso especial dentro del régimen de
visitas, que es cuando el progenitor que ostenta la tenencia de los
menores de edad solicita que el otro asuma la responsabilidad
comunicacional con su hijo, es decir cabe la posibilidad de que
quien no cumple con estar y compartir el desarrollo del nifio pueda
ser exigido que lo haga, se trata de la figura del aumento de
régimen de visita, el cual ha sido determinado por la doctrina
espafiola®. El incumplimiento mismo de las visitas por parte del

#VARs|. Op. Cit., p 322.
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progenitor visitante, dado su caracter de obligacion de hacer, no
puede ser objeto de cumplimiento forzoso, no obstante la total
cesacion de las visitas podria configurar un abandono psicoldgico,
que aunque satisfaga las necesidades alimentarias, sea causal de
privacion de la patria potestad.

1.5. Analisis de los Articulos 84 y 85 del Cddigo de Nifios y
Adolescentes

De acuerdo con el art. 81 del CDNA, la tenencia de los hijos
menores de edad se determina de comun acuerdo por los padres,
correspondiéndoles decidir cuél de ellos va a ejercer el cuidado directo e
inmediato de sus hijos, tomando en cuenta el parecer del menor
involucrado. Sin embargo puede darse el caso de que no exista acuerdo
entre los padres, o si aquel resultase perjudicial para los intereses de los
menores de edad, y entonces; le correspondera al juez especializado
resolver el ejercicio de la tenencia y régimen de visitas.

El Cddigo de Nifios y Adolescentes, sufrié una reforma en octubre
del 2008, como hemos sefialado en lineas anteriores, sobre el régimen de
la tenencia compartida y adicionalmente paso a establecer en su art. 84,
respecto a las facultades del juez, que: “En caso de no existir acuerdo
sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera
teniendo en cuenta los siguiente:

a)  El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivio
mayor tiempo, siempre que le sea favorable.- ello en razon de no
generar dafio o trastorno mayor en el menor, con una separacion
abrupta del padre que lo tuviera a su custodia hasta el momento de
definirse la tenencia judicialmente. Salvo como indica la norma, si
las circunstancias ameriten, la variacion por determinarse que la
convivencia que realizaba hasta ahora con su progenitor no ha sido
favorable para su desarrollo fisico y psiquico como persona integra,
sino que por el contrario ha generado un detrimento de su
personalidad.

b)  El hijo menor de tres afios permanecera con la madre.- aunque ha
sido considerado como un tipo de discriminacion hacia el padre,
soy de la opinién que por las necesidades, mas que nada,
fisiolégicas del menor en el inicio de su vida, es lo mas adecuado
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que permanezca con su madre, ya que necesitara de los cuidados
que solo esta por su fisonomia femenina le podria otorgar.

Claro esta que como en todos los demas supuestos, se debe
observar el caso concreto, pues de no ser lo adecuado para el
desarrollo del menor, es preferible optar por otras alternativas como
una madre nodriza o alimentos sustitutos que, valga la redundancia,
sustituyan los nutrientes que la leche materna le podria otorgar al
menor, y otorgarle la tenencia al padre u otro familiar.

c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o
adolescente debe sefialarse un régimen de visitas.- que como ya lo
he sefialado lineas arriba, constituye un derecho del nifio que esta
separado de uno 0 ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con aquellos, de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio. La finalidad del
establecimiento de este régimen es favorecer las relaciones
humanas y de no ser respetado o limitado arbitrariamente, se puede
solicitar la variacion de tenencia o la tenencia provisional.

Tan importante resulta ser este tema que, el CDNA, ha incluido en
su articulo el siguiente apartado:

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento
de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio,
nifia o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.”

También una regla en materia de tenencia de menores de edad, es
la contemplada en el articulo 85 del Cddigo de Nifios y Adolescentes,
segun el cual: “El juez especializado debe escuchar la opinidn del nifio y
tomar en cuenta la del adolecente”. Pero debemos resaltar que ello no
implica que el juez decida siempre atendiendo a los deseos de los
menores, es otro parametro de analisis que se debe tener en cuenta, pero
no debe ser determinante en la decisién judicial.

Si bien las manifestaciones del menor de edad no son juridicamente
vinculantes para el juzgador, estan deben manejarse con cuidado, pues
pueden proporcionar una valiosa informacion, que hay que saberla
interpretar. En todo caso el valor de la opinién que exponga el nifio o el
adolescente, dependera de su autenticidad (constatar que le pertenezca al
nifio es decir que sea realmente suyos y que no sean inducidos por otra
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persona, por ejemplo por efecto de la presencia del Sindrome de
Alienacion Parental con objeto de ganar su preferencia), razonabilidad y
conveniencia para el propio menor de edad, con proyecciones mas alla de
lo inmediato.

Considero que la opinion del nifio o adolescente, si bien no puede
ser el Unico elemento a tomarse en cuenta en orden a dar sustento a la
decisién que se tome, adquiere importancia cuando por su edad vy
madurez pueda ser considerada como personal y autentica y se debe
confrontar con los demas elementos de juicio concurrentes. Que los
menores de edad tomen posicion en el enfrentamiento de sus padres, es
muy comun, pero se debe evitar en todo caso que uno de los progenitores
intente socavar la relacién con el otro progenitor, y que genere que las
declaraciones negativas del hijo no tengan sustento en las actitudes del
progenitor al que rechaza sino que por el contrario estén determinadas o
influidas por los sentimientos de rechazo que le son trasmitidos por aquel
con quien convive.

Hare una referencia especial al tema de la importancia de la
opinidn de los nifios y adolescentes, ya que la misma normativa preve el
derecho del nifio de expresar su opinion que debe ser escuchada en los
asuntos que le conciernan.

Es en este contexto que el juez requiere el apoyo del equipo
multidisciplinario, a fin de determinar si la opinion del nifio o
adolescente esta influenciada por el progenitor que ejerce la tenencia de
hecho o de derecho (ante una solicitud de variacion de tenencia) y asi
poder determinar de manera justa cudl de los padres es el que estd
verdaderamente capacitado para ejercer la tenencia y custodia de los
menores de edad.

La influencia negativa de uno de los progenitores ejercida al menor
de edad, puede generar que la voluntad de aquel se encuentre viciada y
no responda a sus verdaderas necesidades ni a lo que realmente desea que
se realice en su vida.

Remarco la idea que oir la opinion del nifio, la nifia y el adolescente
dentro de un proceso judicial como fuera de este, significa en general,
respetar sus derechos fundamentales. Ya dentro del proceso la tutela
judicial efectiva de los derechos de los nifios, se alcanza a través del
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debate judicial, el cual debe ajustarse a las normas del debido proceso,
solo asi se verd al nifio como sujeto de derecho con intereses y opiniones
propias que merecen proteccion y que en casos donde se vean
involucrados resulta trascendental que manifiesten y se escuche su
opinién

1.5.1.Otorgamiento de la tenencia y el Principio del Interés
Superior del Nifio

Es sabido que en muchos juicios de tenencia o régimen de
visitas los nifios, sobre todo de corta edad, son tratados como
objetos por sus progenitores, quienes lejos de buscar soluciones a
sus disputas, se enfrascan en batallas legales con el Gnico fin de
ganarle al otro contrincante, por lo que deviene en necesario la
intervencion de un tercero que proteja al principal afectado y por
tanto interesado en una solucion justa, que es precisamente el nifio
0 adolescente.

Los nifios gozan de una supra proteccion o proteccion
complementaria de sus derechos que no es auténoma, sino fundada
en la proteccion juridica general, asi pues por ejemplo, atribuir el
ejercicio de la responsabilidad parental a ambos progenitores, aun
tras el cese de la convivencia, implica reconocerle al nifio el
derecho de contar con dos padres que se responsabilicen en su
formacion.

Adentrandome al punto en desarrollo, el interés superior del
nifio es el principio por excelencia, que tendré que considerarse en
cualquier debate en torno a la patria potestad, la tenencia, el
régimen de visitas, etc.; asi pues, el Codigo de Nifios y
Adolescentes, al regular los criterios que el juez debe tener en
cuenta para definir a que padre le otorga la tenencia y custodia del
hijo, sefiala en buena cuenta que la decision que se tome tendra que
ser la mas favorable al menor de edad.

Con esta referencia a lo mas favorable al menor, se hace
resefia al llamado interés superior del nifio que constituye un
principio que obliga a diversas autoridades e, incluso a
instituciones privadas, a estimar tal interés como una consideracion
primordial para el ejercicio de sus atribuciones, ya que los nifios
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tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos
se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no
las que los conculquen®.

La determinacion de lo que resulte méas favorable al nifio o
adolescente se sustenta en el conocido principio del Interés
Superior del Nifio y del Adolescente, consignado en el art. 1X del
Titulo Preliminar del referido cuerpo legal® y el precedente
inmediato de esta norma nacional est4 dado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio?’.

Basandose en ello, en todo proceso judicial en el que se
encuentra involucrado un menor de edad, debe tenerse presente
principalmente este principio que inspira tanto la interpretacion
normativa, como la actividad procesal y decision judicial, y sumar

% CILLERO BRUNOL, Miguel. El Interés Superior Del Nifio En El Marco De La
Convencion Internacional Sobre Los Derechos Del Nifio. Chile, 2004. p. 8. [Consultado
el 02.09.2015]. Disponible en:  <http://www.iin.oea.org/cursos_a_distancia/
el_interes_superior.pdf >

% E] codigo de nifios y adolescentes establece sobre el interés superior del nifio que “En
toda medida concerniente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos
Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente y el respeto de sus derechos”
(Articulo 1X del Titulo Preliminar).

7 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion sobre los Derechos del
Nifio. ONU, 1989. Articulo 3:

“l. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés
superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién con la
existencia de una supervision adecuada.”
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a él, el principio reconocido en el Articulo X del Titulo Preliminar
del CDNA?,

En apertura, debe tenerse en cuenta que el régimen de visitas
es un deber y un derecho y, viceversa, de padres e hijos, cuando por
diversas razones no conviven juntos, por el cual se permite su
contacto y comunicacion permanente; pero dicho derecho es
fundamentalmente del menor o de la menor de edad, pues a través
de él se permite el desarrollo de su identidad paterno y/o materno
filial, segun sea el caso, asi como su aspecto afectivo, emocional y
fisico, en un marco de paternidad y/o maternidad responsable, que
importa para el progenitor(a), méas que un derecho, su deber de
contribuir en el desarrollo y formacién de su hijo(a).

En este sentido, el Interés Superior del Nifio y Adolescente y
el respeto de sus derechos deben considerarse en cualquier medida
adoptada por el Estado y en la accién de la sociedad, conforme lo
regulan los articulos antes citados. En virtud de ello, el Juzgador
debe disponer un régimen de visitas adecuado, pudiendo variarlo de
acuerdo a las circunstancias en resguardo del bienestar del menor
de edad.

Generalmente, se cree que el interés superior del nifio es una
directriz indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto
de caracter juridico como psicosocial; que generaria en buena
cuenta un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y
debilitaria la tutela efectiva de los derechos del nifio.

Sin embargo considero que esto no es asi, ya que, el
reconocimiento juridico del interés superior del nifio, actuara como
principio que permite resolver conflictos de derechos en los que se
vean involucrados los nifios, en el marco de una politica publica
gue reconozca como objetivo socialmente valiosos los derechos de
los nifios y promueva su proteccion efectiva. En resumen el interés

% Es asi que el codigo de nifios y adolescentes refiere que” El Estado garantiza un
sistema de administracion de justicia especializada para los nifios y adolescentes. Los
casos sujetos a resolucidn judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios
o adolescentes seran tratados como problemas humanos” (Articulo X del Titulo
Preliminar).
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superior del nifio serd la satisfaccion y vigencia de los derechos
fundamentales que estos poseen.

El principio del interés superior del nifio ha evolucionado
conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos
del nifio ha alcanzado un importante grado de desarrollo. En este
contexto, resulta valido aseverar que los principios de proteccion
especial del nifio y del interés superior del nifio, le imponen al
Estado la obligacion de adoptar todas las medidas positivas que
aseguren de manera rapida y eficaz la proteccion de los nifios
contra malos tratos, sean en sus relaciones con las autoridades
publicas, sea en las relaciones interindividuales o con sus
familiares. Es decir el principio del interés superior del nifio lo que
dispone es una limitacion, una obligacion, una prescripcion de
caracter imperativo hacia las autoridades.

En buena cuenta se puede decir que el interés superior del
nifio es la plena satisfaccion de sus derechos, desde la vigencia de
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, deja de
ser un objetivo social deseable, realizado por una autoridad
progresista 0 benevolente- y pasa a ser un principio juridico
garantista que obliga a la autoridad®.

Este principio es una garantia de la vigencia de los demas
derechos que consagra la convencion y se identifica con la
satisfaccion de ellos; es decir el principio tiene sentido en la
medida en que existen derechos y titulares y que las autoridades se
encuentran limitadas por esos derechos.

Finalmente cabe sefialar que la nocion de interés superior
refiere también, a ese conjunto sistematico y apoya una
interpretacion holistica de la convencion, y es en este contexto que
el principio permite arbitrar conflictos juridicos de derecho,
recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto,
permitiendo ademas llenar vacios legales en casos concretos.

Segun el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia o
Unicef, la determinacion del interés superior debe hacerse en

 CILLERO. Op. Cit., p. 9.
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funcidn del corto como del largo plazo, ver al nifio como individuo,
con sus opiniones y sentimientos propios, y como persona con
plenos derechos, a la vez como beneficiario de protecciones
especiales.

Una propuesta de criterios de valoracion a ser aplicados por
el juez para definir lo que es en interés del nifio, nos la brinda
Rivero®, cuando sugiere que el juez deberd prescindir de sus
principios ideoldgicos y personales y declinando de tales opiniones
subjetivas decida de acuerdo con los principios y valores
preponderantes del sistema constitucional al momento de
pronunciarse. Se debe tener en cuenta que la decision sobre el
interés del menor de edad que debe adoptar el juez no esta
desligada de una fuerte carga humana, que desborda ciertas
perspectivas legalistas y formalistas de los derechos fundamentales
y que el criterio y valorizacion judicial de las pruebas sea realizada
de modo discrecional y no autoritariamente, eligiendo libremente la
alternativa que sea razonable y justa.

Personalmente agregaria que el juez debe estar bien
informado en lo mayor posible de todas las circunstancias que
rodean el caso y debe escuchar a todas las partes involucradas, a los
padres para demostrar su capacidad de atencion hacia sus hijos y a
los hijos para saber sus gustos y preferencias reales.

Con lo dicho puedo concluir que el interés superior del nifio,
es la satisfaccion integral de sus derechos, en todos los ambitos de
su desarrollo, siendo uno de los mas importantes el familiar, y debe
velarse por su salvaguarda al momento de determinar cuél de los
progenitores debe otorgérsele la tenencia de los menores de edad y
a cual el régimen de visitas consecuente.

Debe velarse también porgue lo sefialado voluntariamente por
los padres o por el juzgador acerca de la tenencia y el régimen de
visitas sea cumplido de la mejor forma, sin que existan
entorpecimientos o impedimentos que mas que nada perjudiquen el
desarrollo del hijo menor de edad.

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco. El interés del menor. 2da ed. Madrid: Dykinson,
2007. p. 239-242.
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Asi pues, las relaciones paterno-filiales, deben ser protegidas
al momento de tal determinacién, porque en buena cuenta son parte
del desarrollo integro del nifio o adolescente, el deterioro de estas
debe ser reprochado, mucho mas cuando este deterioro parece estar
provocado por la influencia ejercida por uno de los progenitores,
consciente o inconscientemente, con el proposito de provocar el
rechazo injustificado de los propios hijos hacia la figura del otro
progenitor, en muchas ocasiones sin que exista un incumplimiento
formal del régimen de visitas.

Porque casi siempre nos imaginamos que, el deterioro de las
relaciones paterno filiales se da por un atentado expreso y directo
hacia la tenencia otorgada, por ejemplo con un secuestro del menor
de edad, o hacia el régimen de visitas con un ocultamiento del hijo
en los dias y horas sefialadas para que este se dé, mentiras del
progenitor tenedor para evitar las visitas, etc.

Sin embargo existen otras situaciones donde esto no se
aprecia expresamente estos atentados, y es aqui donde surgen
muchas interrogantes como: ¢debe dar el derecho relevancia
juridica a la relacion psicologica que se puede dar entre los
progenitores y sus hijos aunque formalmente se esté cumpliendo el
régimen de visitas? ¢Se puede considerar maltrato psicolégico que
uno de los progenitores haga a los hijos menores de edad partes de
una campafia de denigracion hacia el otro progenitor? ¢Se
salvaguarda el interés superior del nifio haciéndonos de la vista
gorda sobre estas campafias de desprestigio, dejandolas para un
campo psicolégico ajeno al derecho?

Pues en los ultimos afios, el Derecho no ha sido para nada
ajeno a estas situaciones, y se han emitido un gran ndmero de
resoluciones judiciales , reconociéndoles relevancia en temas como
la atribucion o modificacién de la tenencia y el régimen de visitas;
no obstante como sefiale al inicio de este trabajo, dado que la
doctrina cientifica sobre el llamado SAP no es pacifica sobre su
existencia y legitimidad, conviene reflexionar desde criterios
estrictamente objetivos y juridicos, y mirando siempre el interés
superior del nifio, sobre este controvertido sindrome, lo que pasare
a desarrollar en el Capitulo 1l de la presente investigacion.
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CAPITULO II.

EL CONTROVERTIDO SINDROME DE ALIENACION
PARENTAL COMO CRITERIO A EVALUARSE
DENTRO DEL PROCESO DE TENENCIA'Y REGIMEN
DE VISITAS

La polémica suscitada en cuanto a la legitimidad ideoldgica y a la
existencia cientifica del denominado Sindrome de Alienacion Parental,
entrafia el riesgo juridicamente inasumible, de hacernos perder de vista
que en los conflictos familiares el interés superior que hay que tutelar es
el de los hijos menores de edad, no el de los progenitores.

Actualmente a nivel mundial se ha desarrollado casuistica en donde
se hace referencia directa o indirectamente a este controvertido concepto,
que también ha hecho su aparicion en nuestra jurisprudencia, llegando a
las maximas instancias judiciales como son la Corte Suprema de Justicia
de la Republica y el Tribunal Constitucional, este hecho muestra que no
se trata de un evento ajeno a nuestra realidad juridica; sino que por el
contrario su presencia incide de manera mas o menos importante en la
toma de decisiones que repercutiran en la vida del nifio o adolescente
como es la disposicién judicial de tenencia a favor de uno o ambos
progenitores (tenencia compartida) o la variacién de la misma, y hasta
podria incidir en casos de suspension o perdida de la patria potestad.



No obstante; el SAP cuenta con seguidores y detractores
practicamente en la misma proporcion, siendo muy controvertida aun su
existencia cientifica y legitimidad ideoldgica dado que se encuentra en
constante debate de los profesionales de la psicologia y la ciencia
médica, por lo que el objetivo de estas paginas no es ingresar a aquellas
cuestiones que trascienden de lo juridico, y que le compete resolver a
psicologos, psiquiatras y médicos dedicados a la materia, pero si tratar de
poner en relieve los argumentos juridicos y no juridicos que sustentan su
apoyo como su rechazo, y cuél es su tratamiento por nuestros jueces y
tribunales en casos donde de manera directa o indirecta se hace mencion
a este sindrome o a los Ilamados indicadores de alienacion parental,
como ha sido analizado mas recientemente por los miembros de los
equipos multidisciplinarios de apoyo a la justicia.

Como he sefialado en el capitulo precedente, cuando por una u otra
causa se llega a la ruptura de una relacién conyugal, los ex miembros de
esta suelen olvidar que los problemas derivados de ello son
exclusivamente de pareja y no deberian inmiscuir a los hijos en tal
disputa; sin embargo no podemos desconocer que en muchas ocasiones
los hijos se ven involucrados de manera negativa en estos problemas
resultando ser los mas perjudicados por las desavenencias que afronta la
familia; siendo que los menores de edad se convierten en parte activa de
la disputa interviniendo y dando opiniones en temas que son de
competencia exclusiva de los adultos.

Siendo objetivos, hay que entender que si para una persona adulta
resulta dificil mantener la neutralidad entre los polos opuestos de un
conflicto, mas aun para los nifios y adolescentes cuando en estas
circunstancias los oponentes son personas con las que se mantiene una
historia emocional muy significativa como es la relacion paterno filial,
por lo que no es dificil encontrarnos con iméagenes en que los hijos se
involucran en la disputa de sus padres y se vean en la necesidad, dentro
de su situacion de indefensién, de asegurar el carifio de al menos de uno
de sus progenitores, y por su parte para los padres conseguir el apoyo
incondicional de los hijos puede convertirse en el objeto del conflicto por
mantener el poder dentro de la disputa.
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Siendo asi la fotografia, el hijo se ve envuelto en un conflicto de
lealtades, ya que entiende que también debe ser parte de la disputa y
tomar partido por uno de los bandos, esto se acentla segun la edad del
menor o su grado de madurez cuando se ve ante este escenario.

Asi pues los sentimientos naturales del nifio, unidos a la doble
presion afectiva a la que se encontrara sometido, pueden llevarle a
mostrar un claro rechazo hacia uno de los padres, habitualmente el que se
fue, al mismo tiempo que parece proteger al otro, y con su postura
pretende garantizar al menos el amor, desde su entendimiento, de uno de
sus padres, y al mismo tiempo expresa su protesta por la nueva realidad
que se niega aceptar.

Es natural que dentro de una situacion de ruptura conyugal existan
problemas relacionales entre los miembros de la familia, que deben
observarse desde la dptica de problemas de adaptacion o de relacion de
las personas a su nuevo entorno familiar, pues bien es en estas
circunstancias que hizo su aparicion el SAP, entendido como una
patologia dentro de estas relaciones familiares de conflicto, patologia que
cuenta con seguidores y detractores que con argumentos validos de
ambos extremos intentan defender su postura.

A continuacion realizare una somera descripcién de los argumentos
a favor y en contra de este controvertido sindrome, resaltando
nuevamente que nos encontramos ante un tema muy profundo que escapa
de los alcances de nuestra especialidad, pero que sin embargo resulta ser
necesario su analisis para poder ingresar a desarrollar la influencia del
mismo en el campo juridico.

2.1. El controvertido Sindrome de Alienacién Parental (SAP)

El llamado SAP se manifiesta como una interferencia a las
relaciones paterno-filiales que segun lo investigado, no se manifiesta en
muchas ocasiones claramente o de una manera expresa, siendo ello asi
surge el primer problema desde el punto de juridico, que es la dificultad
de disponer de pruebas de la existencia y relevancia juridica de dichas
interferencias, averiguar desde nuestra ciencia cual es la causa del
rechazo o temor de un hijo hacia su padre y sumado asi ello genera una
situacion que sea relevante para el Derecho.
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Para entender el concepto de SAP, tal como lo han desarrollado sus
defensores, debemos definir en primer lugar el vocablo “sindrome”, asi
pues el Diccionario de la Real Academia Espafiola lo define como
“conjunto de sintomas caracteristicos de una enfermedad 0 de un estado
determinado™®.

Por su parte la palabra alienacion es definida como la
“Limitacion o condicionamiento de la personalidad, impuestos al individ
uo o a lacolectividad por factores externos sociales, econémicos o cultur
ales.”, una mirada mas psicologica del término indica que se trata de “un
estado mental caracterizado por una pérdida del sentimiento de la propia
identidad™*.

Sabido esto, nos adentraremos al conocimiento del Sindrome de
Alienacion Parental tal como fue acufiado por el Profesor de Psiquiatria
Infantil de la Universidad de Columbia, Richard Gardner su creador y
principal defensor; el cual lo define como: “un trastorno que surge
principalmente en el contexto de las disputas por la guarda y custodia de
los nifios. Su primera manifestacion es una campafia de difamacion
contra uno de los padres por parte del hijo, campafia que no tiene
justificacion. El fendmeno resulta de la combinacion del sistematico
adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres y de las propias
contribuciones del nifio dirigidas a la denigracion del progenitor objetivo
de la campania”.

El profesor Gardner fue el primero en hablar del SAP como un
problema grave e independiente de otros trastornos post divorcio, que
aparecié paulatinamente cuando en los juzgados de familia comenzaron a
desconocer preferencias de género al momento de otorgar la custodia de
los hijos y a fijarse solamente en la capacidad de los progenitores
independientemente sea la madre o el padre, por los que estos en su
disputa empezaron a necesitar de la complicidad de los hijos y
aprendieron a usarlos a favor de uno y en contra de otro, sefiala ademas
que en este trastorno no solamente encontramos el lavado de cerebro de
un progenitor por denigrar al otro sino que también contribuciones de los

*REAL ACADEMIA ESPAROLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 23° ed. Madrid:
Espasa-Calpe, 2014.
%2 bid.
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hijos para sostener la campafia de denigracion en contra del progenitor
alienado.

Ademés deja muy en claro que si ha existido un abuso real en
contra del hijo sea fisico psicoldgico o sexual el SAP no podria existir de
ninguna manera.

Asi pues la teoria del Profesor Gardner, vista como un desorden
que surge principalmente en el contexto de las disputas legales, 0 mejor
dicho que se manifiesta en todo su esplendor en este contexto, ha sido de
lo maés criticada, y a la vez muy difundida en los medios legales a nivel
mundial, finalmente lo que se busca es dar una explicacion razonable y
digna de ser analizada sobre la interrogante: ¢ por qué un nifio que tenia
una relaciéon buena y sana con su padre termina rechazandolo después de
un alejamiento fisico del hogar conyugal o divorcio?, y entenderlo como
una patologfa juridica , como un ejercicio abusivo de la tenencia®.

Cabe decir que lo que es relevante para el Derecho, es garantizar
que sea cual sea el miembro de la pareja (padre o madre) con quien
conviva el nifio se ha de garantizar la relacion con ambos tras la
separacion: los regimenes de visita tienen gran relevancia en el desarrollo
correcto de la infancia, ya que protegen el vinculo emocional entre el
nifio y sus progenitores

A continuacion, de forma muy elemental, pasare a sefialar cuales
son los rasgos caracteristicos o criterios psicolégicos de este supuesto
sindrome, segun la doctrina especializada.

2.1.1.El SAP desde la optica de sus defensores

Como he sefialado en lineas precedentes, el SAP cuenta con
detractores y seguidores casi en la misma proporcion, siendo un
tema bastante atractivo para los estudiosos de diferentes ramas
cientificas como la medicina, la psicologia, la sociologia, el
derecho, etc., ya que supone una amplia y compleja materia que
contrapone aspectos familiares de diversa indole, y donde hasta el

% CASTEX, MARIANO. El injusto penal intrafamiliar. Buenos Aires: Anales de la
Academia Nacional de Ciencia de Buenos Aires, 1987. p. 339- 453.
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dia de hoy no existe unanimidad sobre una posible solucion al
problema.

Lo que a su vez ha dificultado mucho méas el camino de llegar
a un unico criterio, ya sea a nivel medico, y desde nuestra
especialidad a un criterio normativo, jurisprudencial o doctrinal, y
esto en gran medida también por que no se trata solo de una
cuestion meramente conceptual, sino de un auténtico desafio en el
terreno de su aplicacion.

Lo que me lleva a sostener, que este polémico tema continua
en incertidumbre y sigue generando mdaltiples dudas en el ambito
practico; por lo que a continuacion intentare adentrarme en la
posicion de sus defensores, los cuales sostienen que el SAP tiene
tanta independencia cientifica como practica, por lo que seguir en
una supuesta controversia sobre su existencia resulta ser algo vano.

2.1.1.1. Caracteristicas psicolégicas del SAP

Adentrandome a una definicion mas compleja de lo que
es el SAP segun su creador el profesor Gardner, se establecio
ocho  caracteristicas  psicologicas,  comportamientos
observables o “sintomas primarios” que usualmente deben
concurrir para que exista SAP y que se manifiestan en las
entrevistas del juez o del equipo multidisciplinario con el
menor de edad dentro del contexto de procesos de
otorgamiento de tenencia, variacién de la misma y régimen
de visitas. Asimismo se observan cuando ya establecidos los
regimenes de tenencia y régimen de visitas existe un
impedimento de contacto por parte de uno de los progenitores
0 turbacién de las visitas.

Estas  interferencias  comenzarian con  una
obstaculizacion leve de la relacion del hijo con el progenitor
no custodio y pueden llegar a ser de tal tipo que nos
encontramos ante una verdadera obstaculizacion en la
relacion progenitor/hijo de tal magnitud que seria
considerado un tipo de maltrato infantil.
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En el nifo, nifa o adolescente:

Campafia de denigracion.- es la postura del nifio como
abogado del padre conviviente, el nifio esta
obsesionado con odiar a uno de los padres en este caso
al que se fue del hogar, y esta denigracion tiene las
caracteristicas de una especie de letania.

El lapso de separacion con el padre denigrado es el
ingrediente indispensable que le otorga su motivacion
para que nazca el rencor que le profesa, existe un fuerte
ingrediente emocional ya que el nifio se siente
abandonado y de poca importancia en la nueva vida de
su padre, esto sumado a la unién con el progenitor que
ejerce la tenencia el cual también se siente abandonado
como él, generan en el nifio esta cuasi perfecta
identificacion y genera tal resentimiento.

Aqui aparece una verdadera tarea de adoctrinamiento
del nifio por parte del padre que ejerce la tenencia o
guarda para que el hijo sostenga el proposito del adulto,
lo que implica que no se exprese con libertad y
autenticidad, esto puede llegar en casos extremos a una
verdadera captacion de la voluntad del nifio aislandolo
de tal modo que este actla y habla como si fuera el
padre alienador.

Con este lavado de cerebro el nifio abandona sus
sentimientos de devocion al padre alienado para lograr
convertirse en un aliado de los argumentos del
alienador. El nifio ya no podré pensar por si mismo sino
que actuara por identificacion de los argumentos del
padre que ejerce abusivamente la tenencia, aunque sin
conciencia muchas veces de que fue manipulado y es
victima de un tipo de violencia familiar psicoldgica.

Las formas para manipular al nifio pueden ser de las
mas variadas, asi como también pueden darse de
manera inconsciente como por ejemplo promesas de
premios, agresividad en los mensajes hacia el otro
padre, exposicion continua de una version de los
hechos que estan sucediendo, etc.

Y lo que es peor muchas veces el progenitor alienante
no tiene conciencia del dafio que estd causando en su
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b)

d)

hijo y piensa que lo que estd haciendo es por su bien
aunque a este en el fondo pese a lo que diga o haga le
pueda resultar doloroso odiar y difamar a su otro padre.

La falta de ambivalencia.- el nifio ve por el proceso de
distorsion de la realidad a la que se encuentra sometido,
que uno de los padres es totalmente bueno o perfecto,
es decir el padre conviviente alienante, mientras que el
otro es percibido como totalmente malo. El nifio carece
de la posibilidad de evaluar a cada uno de los
progenitores en forma realista con sus partes buenas y
malas.

Razones débiles, frias o absurdas para el desprecio
hacia el otro progenitor.- el nifio plantea argumentos
irracionales y a menudo ridiculos para no querer estar
cerca a su padre o madre, y muchas veces estas
expresiones son mas intensas en presencia del padre
que impide el contacto, otra forma comudn es que el
niflo exprese afecto hacia el padre alienado pero lo
guarda en secreto ante el alienante. Expresa odio con
total frialdad como si se tratara de una actuacion en la
cual él debe tener el papel del defensor fuerte.

Apoyo al progenitor alienador.- los nifios aceptan
incondicionalmente las alegaciones del padre aceptado
contra el odiado, incluso cuando se les ofrece evidencia
de que aquel miente. Para el padre alienador el hijo se
convierte en el medio con el cual se puede dafiar al ex
conyuge, exhibiendo sus errores, debilidades, carencias
como persona, distorsionando su imagen ante el
juzgado y ante los ojos del nifio.

Fendmeno del pensador independiente.- los nifios
afirman orgullosamente que su decision de rechazar a
uno de los padres es totalmente suya, niegan cualquier
tipo de influencia por parte del padre aceptado, con cual
también creen protegerlos de cualquier ataque por parte
del juzgado o del otro padre. Como se refirio lineas
arriba, el SAP conlleva necesariamente a que no solo se
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trate de un lavado de cerebro porque también se
necesita que el propio nifio afiada su contribucion
individual a la campafa de denigracion del padre no
conviviente.

f)  Ausencia de culpa hacia la crueldad contra el padre
alienado.- el nifio no expresa culpa ni muestra miedo de
insultar al padre no conviviente, aunque lo vea
angustiado o hasta llorar por eso. El padre alienador
fomenta una omnipotencia en el hijo menor de edad
que generan ese sentimiento hasta de superioridad hacia
su padre alienado.

g) Presencia de escenarios imprecisos 0 borrosos. Lo
dicho por los nifios son inconsistentes en cuanto a
precisiones de contenido de lugar y espacio, la calidad
de los argumentos parece ensayada, usa frases que no
son propias del lenguaje de los nifios.

h)  Extension de animadversién a la familia extensa y
amigos del progenitor alienado.- el nifio también odia o
denigra a sus abuelos tios y primos.

Personalmente de los casos analizados podria agregar
como indicadores de alienacion la presencia de
contradicciones en las historias de denigracion que narra el
menor de edad en sus entrevistas, asimismo que tenga
conocimiento de informacién innecesaria para su relacién
paterna filial o detalles muy poco apropiados para el sobre la
ruptura de la relacion de sus padres, siempre haciendo ver
que uno de sus progenitores es el malo y el otro el bueno
victima de los hechos. Por parte del progenitor alienante la
presencia de denuncias falsas solo por desacreditar al ex
cényuge y mostrarlo como una mala persona.

B. Enel progenitor alienador:
También podemos distinguir algunos sintomas del

padre/madre alienador, segin la postura definida por
Gardner, y que son tomados en cuenta por los equipos
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multidisciplinarios al momento de emitir sus informes
psicologicos como indicadores de la existencia de alienacion.

Asi pues para el progenitor alienador, el tener el control
total de sus hijos es una cuestion de vida o muerte. No es
capaz de individualizar. Se observa una actitud con sus hijos
de estrecha relacién que va mas alla de la simple relacién
padre-hijos. Les hacen participar en todas sus ideas,
problemas y preocupaciones.

El progenitor alienador no respeta las reglas y no tiene
costumbre de obedecer las sentencias de los tribunales. Cree
que las reglas son para los otros y es incapaz de ver la
situacion desde otro punto de vista que no sea el suyo,
especialmente del de sus hijos. En ocasiones tiene
dificultades para diferenciar entre decir la verdad y mentira.

Por otro lado se observa que el progenitor alienador
finge de manera hipdcrita su esfuerzo en empefarse para que
los hijos visiten al otro progenitor. Manifiesta su deseo de
que sus hijos vean a su padre, pero no ofrece ningln reparo
en manifestar delante de los menores de edad todas las quejas
que tiene sobre el padre.

Finalmente durante una evaluacion el progenitor
alienador puede mostrar fallos en su razonamiento. Se basa
en mentiras e ilusiones, llegando en ocasiones a lo absurdo y
lo increible.

Cabe decir que muchas veces también el progenitor
alienador, no es del todo consiente del dafio que esta
produciendo en sus hijos, dafios psicolégicos y emocionales
que a corto y largo plazo traeran consecuencias nefastas para
el nifio o adolescente.

Se plantean ademas, dentro de la teoria de Gardner, tres
tipos de alienacion la de tipo ligero que es relativamente
superficial y los nifios si cooperan con las visitas, aunque
puedan mostrar cierto disgusto, la de tipo moderado los hijos
estin mas negativos e irrespetuosos y la campafia de
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denigracion puede ser continua y la de tipo severo en la que
se ve a uno de los progenitores como un monstruo con el cual
no se puede pensar ni en visitas que suelen convertirse en
imposibles y muchos menos en convivir totalmente con él.

También, se estima, sobre el SAP que el padre
rechazado puede contribuir en la continuidad del sindrome
mediante la combinacion de hostilidad reactiva y persecucion
tenaz porque a la fuerza lo vuelvan a querer, o todo lo
contrario alejarse buscando de cierta forma también el bien
del nifio, porque tampoco tiene la vision de que lo que le esta
aconteciendo al menor de edad es manifestacion de la
violencia familiar de la que esta siendo victima dentro de su
propio hogar.

Segin el momento de aparicion del SAP se puede
distinguir un rechazo primario de uno secundario, segun
aparezca inmediatamente después de la ruptura o en periodos
posteriores®*.

Los autores que defienden la existencia del SAP,
seflalan que este no aparece de repente, se trata de un
proceso gradual y constante, y muchas veces la falta de
contundencia y lentitud judicial en tomar decisiones al
respecto puede fomentar la mayor injerencia del sindrome y
provocar graves trastornos mentales en los menores de edad
(trastornos de ansiedad, trastornos de suefio y alimentacion,
trastornos de conducta, etc.)

2.1.1.2. El sindrome de alienacion parental contra el
interés superior del nifio: Violencia intrafamiliar

A lo largo de las lineas precedentes de este trabajo de
investigacion, he sefialado que muchos autores defensores de
la existencia de este controvertido sindrome, definen al SAP
como una forma de violencia familiar que como tal, al ser
asolapado o escondido detrds de imagenes proteccionistas,

% SEGURA, GIL, SEPULVEDA. El sindrome de Alienacién Parental: Una forma de
maltrato infantil. Madrid: Cuadernos de Medicina Forense, 2006. p. 124y 125.
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solo genera una vulneracién contra el interés superior del
nifio y lo que este atafie como finalidad ultima de los
operadores del derecho y la sociedad en si, en casos donde se
ven involucrados menores de edad™.

El nidcleo de la sociedad es la familia la que se
encuentra conformada basicamente por los padres y los hijos,
siendo la base de la familia la pareja, la que elije libremente
compartir un proyecto de vida en comdn donde deben reinar
los valores y buenos ejemplos.

Sin embargo el modelo tradicional de familia ha sufrido
grandes cambios en los ultimos afios existiendo en las ultimas
décadas un gran incremento de separaciones y divorcios; no
siempre todo es armonia, existen innumerables factores que
conllevan a la separacion de una pareja, actualmente una de
las causales que se encuentran en mayor medida es la
violencia familiar.

La violencia dentro de la familia es una situacién que
lamentablemente afecta indistintamente a la condicion social
o nivel cultural que se posea, y es un fenémeno que afecta no
solo a la pareja sino que también involucra a los hijos ,
quienes en buena cuenta resultan ser los méas perjudicados, y
esta violencia muchas veces no solo se vive mientras que
existe una convivencia sino también después que se disuelve
el vinculo matrimonial, siendo los nifios en mucho caso
utilizados por sus padres para solucionar sus problemas
personales.

Dando un concepto de violencia familiar podemos
definir a esta como las agresiones fisicas, psicoldgicas,
sexuales, o de otra indole llevada a cabo reiteradamente por
parte de un familiar y que causa un dafio fisico y/o
psicolégico vulnerando la libertad de la otra persona®.

* Ibid., p. 125y ss.
%*CANALES TORRES. Op. Cit., p. 125.
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En la legislacion peruana a través de la Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar La Violencia Contra Las
Mujeres y Los Integrantes Del Grupo Familiar Ley 30634 %
la cual deroga a la antigua Ley 26260, Ley de proteccion
frente a la violencia familiar; en su Capitulo Il Definicién y
tipos de violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar se sefiala se entendera como violencia contra
las mujeres cualquier accion o conducta que les causa muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su
condicion de tales, tanto en el ambito publico como en el
privado.

Se entiende por violencia contra las mujeres: a) la que
tenga lugar dentro de la familia o unidad domeéstica o en
cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor
comparta 0 haya compartido el mismo domicilio que la
mujer. Comprende, entre otros, violacion, maltrato fisico o
psicolégico y abuso sexual. b) la que tenga lugar en la
comunidad, sea perpetrada por cualquier persona Yy
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata
de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en
el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar. Y c) la que
sea perpetrada o tolerada por los agentes del estado, donde
quiera que ocurra.

Y segun el art. 6 del mismo cuerpo legislativo se
entendera por violencia contra los integrantes del grupo
familiar a cualquier accidén o conducta que le causa muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico y que se
produce en el contexto de una relacion de responsabilidad,
confianza o poder, de parte de un integrante a otro del grupo
familiar. Se tiene especial consideracion con las nifias, nifios,
adolescentes, adultos mayores y personas con discapacidad.

¥’PERU. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar. Lima, 2015. p. 3.

53



Segun la definicibn medica se considera violencia
familiar a toda accion u omision cometida en el seno de la
familia por uno de sus miembros que menoscaba la vida o la
integridad fisica o psicoldgica o incluso la libertad de otro
miembro de la familia®.

Existen varios tipos de violencia segun lo sefiala
nuestro ordenamiento juridico, asi pues el art. 8 de la citada
Ley 30634 sefiala que los tipos de violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar son: a) violencia
fisica que es la accion o conducta, que causa dafio a la
integridad corporal o a la salud. Se incluye el maltrato por
negligencia, descuido o por privacion de las necesidades
bésicas, que hayan ocasionado dafio fisico o que puedan
llegar a ocasionarlo, sin importar el tiempo que se requiera
para su recuperacion. b) violencia psicoldgica que es la
accion o conducta, tendiente a controlar o aislar a la persona
contra su voluntad, a humillarla o avergonzarla y que puede
ocasionar dafios psiquicos (la afectacion o alteracion de
algunas de las funciones mentales o capacidades de la
persona, producida por un hecho o un conjunto de situaciones
de violencia, que determina un menoscabo temporal o
permanente, reversible o irreversible del funcionamiento
integral previo). c) violencia sexual que son acciones de
naturaleza sexual que se cometen contra una persona sin su
consentimiento o bajo coaccion. Incluyen actos que no
involucran penetracion o contacto fisico alguno. Asimismo,
se consideran tales la exposicién a material pornografico y
que vulneran el derecho de las personas a decidir
voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva, a
través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion.
Y d) violencia econémica o patrimonial que es la accion u
omision que se dirige a ocasionar un menoscabo en los
recursos econdmicos o patrimoniales de cualquier persona, a
través de: 1. la perturbacion de la posesion, tenencia o
propiedad de sus bienes; 2. la pérdida, sustraccion,
destruccion, retencion o apropiacion indebida de objetos,

% FERREYRA, BRENDA. Violencia familiar y medicina. Madrid: Dykinson, 2010. p. 58-

75.
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instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes,
valores y derechos patrimoniales; 3. la limitacion de los
recursos economicos destinados a satisfacer sus necesidades
0 privacion de los medios indispensables para vivir una vida
digna; asi como la evasion del cumplimiento de sus
obligaciones alimentarias; y 4. la limitacion o control de sus
ingresos, asi como la percepcion de un salario menor por
igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.

En los casos donde existiria alienacion a un miembro
de la familia, nos encontramos sobre todo frente a casos de
violencia psicoldgica, aunque no se descarta la fisica, ya que
se tratan de casos en donde el padre o la madre que convive
con el menor de edad o que lo visita frecuentemente realiza
acciones u omisiones destinadas a degradar o controlar las
acciones, comportamientos, creencias y decisiones de los
hijos, por medio de manipulacion y en algunos casos
intimidacion hasta amenazas directas o indirectas.

Esta influencia paternal negativa, es en muchos casos
(sobre todo en los casos de SAP moderado o grave como
sefiala la doctrina versada en el tema) considerada una forma
de violencia, una de las formas mas sutiles de maltrato
infantil, casi desconocida hasta ahora, pero que esta cobrando
vigencia dia a dia y que produce un grave dafio en el
bienestar emocional y en el desarrollo de los menores de edad
que lo sufren. Pues se termina alienando al hijo, alejandolo de
una realidad familiar, para aislarlo y llegar, en la mayoria de
los casos, a mantener una convivencia monoparental, cuando
lo més conveniente y favorable para el menor de edad, es la
convivencia con sus dos padres, y si esto no es posible,
mantener relaciones personales con aquel padre o madre que
no vive con él, pero que de ninguna manera debe convertirse
en un extrafio ajeno a su desarrollo y perfeccionamiento
como ser humano.

Pero también debemos sefialar que cuando el menor
haga referencia a la existencia de situaciones extremas, como
el abuso sexual, el abandono, los maltratos fisicos o
psicoldgicos, y previa comprobacion de que no se trata de
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una fantasia, se debe realizar un analisis exhaustivo de sus
declaraciones ya que de resultar verdaderas, su opinion
adquiere la mayor relevancia, sea para determinar la tenencia,
para privar de visitas o la variaciéon de las mismas, y en estos
casos como es obvio no nos encontramos ante un caso de
Sindrome de Alienacion Parental o de Indicadores de
alienacion, ya que en buena cuenta no existiria ningun tipo de
alienacion que conduzca a que el nifio o adolescente mienta o
manipule la realidad; sino que por el contrario nos
encontramos ante una situacion real por méas dura que
parezca.

Es sabido que la separacion de los padres en si ya
genera en los hijos sentimientos de dolor y confusion, lo que
conlleva en muchos casos a un dafio psicologico y por ende
se encuentran mas fragiles ante el remolino de situaciones
que atraviesan, sumado a su falta de madurez natural por la
etapa bioldgica que viven, y es alli donde el progenitor con el
que conviven realizando un ejercicio abusivo de la tenencia
que ejerce ya sea de hecho o por resolucién judicial o
conciliatoria; puede ingerir en los sentimientos de este hijo
hacia el otro progenitor no conviviente, hasta sumergirlo en
el odio y con ello impedir el derecho de comunicacion y
visitas que debe existir para el desarrollo completo y correcto
de la personalidad del menor de edad.

Asi pues; la existencia de rechazo a uno de los
progenitores va a suponer la aparicion de conflictos en el
desarrollo del régimen de visitas, ante esta situacion es que
uno de los progenitores, normalmente el rechazado, pondra
en conocimiento del érgano judicial la situacion a fin de dar
una solucion a la problemaética que se enfrenta.

Cuando se entra en contacto con el sistema legal es que
los profesionales de la ciencia juridica adquieren
responsabilidad en resolver el problema suscitado.

Personalmente considero que en este tipo de

impedimento de contacto entre padres e hijos, desencadena
un tipo de violencia familiar que; con independencia del
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nombre que le demos, que no puede ser desconocida por las
personas que se encuentren en el contexto de toda esa crisis
que se atraviesa por la ruptura del hogar conyugal, asi pues
independientemente del reconocimiento del SAP como tal
con sus caracteristicas propias, no podemos seguir
amparando la falta de atencion al problema en si y continuar
en el desconocimiento por parte no solo de las autoridades
sino de la sociedad que muchas veces no le da la importancia
debida al tema; ya que cada vez son mas los padres,
refiriéndome con ello a madre y/o padre, que utilizan a sus
hijos como armas en contra del otro progenitor, y es evidente
en los procesos de familia encontrar ciertos indicadores de
alienaciéon que deben ser tomados en cuenta por los
juzgadores al momento de emitir sus resoluciones.

Siendo esto asi, y apoyados en los informes
psicoldgicos que deberan realizar los especialistas miembros
de los equipos multidisciplinarios de apoyo a la justicia los
cuales deben dejar sentados los indicadores de alienacion de
tener evidencia de la existencia de estos; seria evidente que el
menor de edad es objeto de abuso emocional, programado
para pensar que su progenitor no conviviente es su enemigo,
lo que a la larga traerd como consecuencias que se veran en el
propio hijo, quien afrontara problemas en su personalidad
como baja autoestima, extrema sumision, debilidad,
manipulable, depresion, conductas agresivas, trastornos de
suefio y alimentacion, etc.

Como he sefialado lineas arriba, el SAP o los
indicadores de que existe una alienacion en el menor de edad;
no aparece de repente, se trata de un proceso gradual y; en mi
opinidn ante la presencia de las caracteristicas este sindrome
se deben tomar decisiones rapidas en sede judicial que eviten
mayores dafios en el nifio o adolescente, asi pues
normalmente en la jurisprudencia donde se ha amparado este
sindrome, se ha optado por una variacion de tenencia
automatica de ser que el nifio aln puede “soportar” volver a
convivir con el progenitor alienado (en casos de SAP leve a
moderado) y si el caso es muy grave sera progresiva para no
causar mayores traumas en el menor, que de hecho se negara
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rotundamente a volver a retomar la convivencia con el
progenitor victima; sin embargo han existido casos que pese a
lo anteriormente dicho el juez ha optado por una variacién de
tenencia inmediata por considerar que mantener a los
menores de edad con el progenitor alienante solo causaria
mayores dafios sobre estos, tal como lo observare en las
sentencias que se analizaran mas adelante.

Que tratando este fendmeno (no solo al SAP en sentido
estricto sino a cualquier obstaculizacién o impedimento de
contacto del hijo con su progenitor no custodio) como una
forma de maltrato hace viable que dentro del marco legal de
la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar, se puedan
dictar a favor del menor de edad medidas de proteccién
adecuadas, atendiendo siempre al principio de interés
superior del nifio; asimismo darsele el tratamiento de victima
de violencia familiar que permita disponer un tratamiento
psicolégico adecuado tanto al nifio o adolescente como a los
padres involucrados a fin de buscar revertir estas situaciones,
pensando siempre en el bienestar de los menores de edad y
buscar su mejor desarrollo.

2.1.1.3. ElI sindrome de alienacion parental como
vulnerador de los derechos fundamentales del
nifio y adolescente

Para dar inicio a este apartado de mi investigacion,
debo sefialar nuevamente que siendo la familia la base
fundamental de la sociedad, como tal se encuentra no solo
protegida por nuestra Constitucion sino también en la
legislacion internacional donde se le considera como un
principio fundamental del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos®; por otro lado existen normas de

% Algunos instrumentos internacionales refieren ésta especial importancia de la familia
en el desarrollo de toda sociedad como por ejemplo en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 16): “(...)La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”, en la Declaracion
Americana de los derechos y deberes del hombre (art. VI): “Toda persona tiene derecho
a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para
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nuestro ordenamiento interno que profundizan en una
proteccion especial dando sustento a la prioridad de los
derechos de los menores de edad, en efecto; se fijan
principios de rango supremo con el fin de garantizar un mejor
trato hacia los nifios y adolescentes, asi por ejemplo tenemos
el art. 4 de nuestra Constitucion Politica el cual se encuentra
destinado a preceptuar la proteccion del nifio, anciano,
adolescente y la madre en situaciones de abandono y el
mismo dispositivo agrega que la comunidad y el estado
protegen a la familia y promueven el matrimonio.

También encontramos el ya analizado lineas arriba,
Principio del Interés Superior del Nifio en el articulo 1X del
titulo preliminar, que si bien se encuentra recogido en este
articulo del cuerpo legal; en buena cuenta es el pilar
fundamental dentro de cualquier desarrollo normativo que
involucre de cierta manera a menores de edad.

Asimismo a nivel de la normativa Internacional,
aplicable a nuestro ordenamiento, rige lo establecido en el art.
6 de la Declaracion de los Derechos del Nifio, en el cual
consta la indicacién de que el nifio para el pleno y correcto
desarrollo de su personalidad necesita amor y comprension;
ademéas de que siempre que sea posible debera crecer al
amparo de sus padres y en todo caso en un ambiente de
afecto y seguridad moral y material, el art. 3 de la
Convencidon sobre los Derechos del Nifio, que consagra el
interés superior del nifio en todas las medidas que lo
conciernan.

Excede a la tematica de este trabajo, analizar cada una
de las normas que recogen derechos fundamentales de los
menores de edad, pues en buena cuenta el Estado realiza una
extensa proteccion para estos seres humanos que por su
misma condicién denotan mayor recelo en su cuidado.

ella”, y también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23): “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado”.
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Asi que me limitare a hacer referencia a que los
defensores del SAP sostienen sus argumentos en que, el
menor de edad involucrado en un proceso legal de tenencia y
régimen de visitas después de la ruptura conyugal de sus
padres debe ser sujeto de una mayor proteccion a la antes
descrita, ya que los indicadores de la existencia de algun tipo
de alienacion en el nifio o adolescente, seria un grave
vulnerador para los derechos fundamentales de los menores
de edad, recogidos taxativamente en una norma como no.

Es sabido que en el momento de una ruptura conyugal,
y al entrar al andlisis de cuestiones como la tenencia y el
régimen de visitas de los menores de edad, se ponen en juego
derechos fundamentales de estos como es su derecho a
mantener contacto con ambos progenitores
independientemente si lleva una relacion de convivencia con
ellos 0 no; y es justamente este derecho, uno de los que el
controvertido SAP atentaria, fuera de otros como el ya
mencionado derecho a vivir y desarrollarse en un ambiente
donde primen los buenos ejemplos, buenos tratos y amor, el
derecho a la salud e integridad fisica y psicoldgica del menor,
etc.

La presencia de menores de edad alienados, es muestra
de la existencia de una vulneracion de los derechos
fundamentales de estos, y lo que es mas reprochable es que es
generado por uno de los padres, que realiza tal manipulacién
en el hijo, que generara un rechazo tan notorio, que hasta
llegan a generar en el nifio o adolescente una mutacion de su
personalidad presentando un comportamiento totalmente
diferente al de cualquier nifio normal.

Ante lo dicho, sefiala la doctrina defensora del SAP, es
indispensable que dentro del proceso judicial, los operadores
juridicos apoyados por un equipo multidisciplinario, formado
por profesionales de la salud competentes, diagnostiquen la
existencia de indicadores de alienacion o de otros trastornos,
en el menor de edad sujeto del litigio; porque eso ayudaria a
saber cual de los padres es el problema y por tanto el
violentador del hijo y vulnerador de sus derechos, aunque
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muchas veces (lo que es otro de los sintomas de este
sindrome) el menor de edad se levante como su defensor y se
identifique con el mismo®.

Pese a lo anterior es necesario sefialar que no debemos
olvidar que los peritos, tiene la mision de ilustrar, asesorar y
aportar sus conocimientos como colaborador de la
administracion de justicia; por lo tanto no es su labor
establecer conclusiones tendientes a determinar la sentencia,
sino trasmitir sus conocimientos especificos de forma clara
para que los actores del sistema judicial puedan considerar
elementos que seran valiosos al momento de tomar su
decision. Este peritaje elaborado por los especialistas
médicos, es un instrumento probatorio que sumado a los
demas que se aporten al proceso fundaran la decisiéon que se
adoptara.

Pero una vez descubierta la presencia de estos
indicadores de alienacion (situaciones que reinen en mayor o
menor medida las caracteristicas que analizamos lineas arriba
pertenecientes segun sus defensores al SAP) considero que
otorgarle sin mas la tenencia al progenitor victima, es decir al
padre que el hijo rechaza, no seria del todo la solucién
Optima, pues podria traer mas conflictos y decepciones en el
afan de mejorar las relaciones paterno filiales; considero que
lo mejor seria en primer lugar destinar una terapia psicoldgica
urgente para ambos padres y los menores afectados, y optar
por un régimen de visitas amplio que poco a poco pueda
permitir una variacién de la tenencia o en el mejor de los
casos optar por la figura de la tenencia compartida.

Si el caso resulta ser muy grave, considero también que
otra propuesta de solucion seria buscar un mediador, es decir
un tercero, que podria ser un familiar cercano con buena
disposicidn, capaz de alivianar la carga psicoldgica del menor

0 Similar situacién que se muestra en el Sindrome de Estocolmo donde las personas
victimas de secuestro terminan identificAndose y protegiendo a su victimario; su
secuestrador.
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de edad que se encargue de su cuidado, en tanto los padres
reciben un tratamiento para llegar a una solucion clara.

Considero que lo mas adecuado, y siempre analizando
el caso concreto, seria alejar al hijo momentaneamente de
ambos progenitores mientras dure este proceso de
rehabilitacion emocional y el régimen de visitas se otorgue a
ambos padres; obviamente de que un tercero se haga
responsable del nifio o adolescente no implica que los padres
deban desentenderse de los gastos y cuidados de este, ya que
si bien es cierto los padres se encuentran recibiendo un
tratamiento, esto no los desliga de sus obligaciones,
precisamente como padres para con sus menores hijos.

Lo que si debo sefialar nuevamente es que, al margen
de cual sea la postura que se sostenga en cuanto a la
existencia y legitimidad del SAP, es evidente que tras todo su
debate existe lamentablemente tensiones y problemas graves
que afectan el normal desarrollo y mantenimiento de las
relaciones paterno-filiales tras la ruptura de pareja, esto es
una realidad, que obviamente interfiere en el desarrollo
psicolégico, emocional y afectivo de los menores de edad
involucrados; y es ante esto que los jueces, fiscales, abogados
y profesionales varios (psicélogos, médicos, etc.) deben
responder y salvaguardar los intereses de los menores de edad
que es lo que juridicamente hablando no se puede dejar de
atender en ningln caso.

2.1.1.4. EI SAP en el pronunciamiento judicial: El
diagndstico diferencial, la terapia de amenaza y el
terapeuta del SAP

Los defensores del SAP acufian toda su doctrina en los
elementos especificos y especiales que a decir de ellos se
desarrollan una vez ingresado el SAP (diagnosticado) dentro
de un proceso judicial.

El diagndstico diferencial, la terapia de la amenaza y el

terapeuta especializado en el SAP, estarian intimamente
vinculados.
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El diagnostico diferencial es dinamico, actla a través
del tiempo. Puede aumentar o disminuir en intensidad,
aunque Gardner apoya mas bien la primera posibilidad. Sobre
él gravita la terapia de la amenaza, como forma de coaccion,
tanto sobre el progenitor alienado como sobre el nifio.
Dependiente uno de otro, la terapia se intensifica o decrece al
mismo ritmo que lo hace el diagnostico diferencial. El
terapeuta especializado en SAP, es el nuevo profesional
designado por el juzgado con capacidad para valorarlo y
dotado de poder para sugerir su ejecucion®.

Diagnostico diferencial

El elemento del SAP que mejor representa y materializa
un argumento circular lo constituye el «diagnostico
diferencial» que es el sistema empleado para clasificar los
distintos grados o niveles del sindrome. Como veremos
después, segun la teoria de Gardner, esta clasificacion
afectara al tipo de medidas que se emprenderan
judicialmente.

Existen pues dos tipos de diagnostico: El primer
diagnostico, a la vez que detecta el adoctrinamiento en el
nifo, diagnostica al progenitor alienador de forma
practicamente automatica, pues esto es su conclusion logica.

El segundo diagnéstico se basa en dos fuentes de
informacion: El propio expediente judicial (que ahora deberia
tener el tratamiento de expediente clinico). Y sobre todo en
base a las reacciones a posteriori del progenitor y del nifio ya
diagnosticados, y que tienen lugar conforme se van
ejecutando las acciones judiciales reflejadas en la sentencia.
De esta forma, toda reaccion entendida como no razonable
sera diagnosticada (dentro del paradigma que los considera

*ASOCIACION ESPAROLA DE NEUROPSIQUIATRIA. Andlisis sobre las bases cientificas
del Sindrome de Alienacion Parental de Gardner (SAP) y los riesgos de su aplicacion
“trastorno médico y psiquidtrico” en los juzgados de Espafia. Madrid.
[Consultado el 29.09.2015]. Disponible en: <http://www.asapmi.org.ar/publicaciones/
articulos/articulo.asp?id=755 >
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ya “progenitor y nifio SAP”’) como sintoma adicional del SAP
y sobre todo, sefial de agravamiento sintomaético.

El contexto cambia cuando se diagnostica SAP, todo
cobra un nuevo sentido. El propio SAP es el nuevo contexto
del diagnostico diferencial y como diagndsticos diferenciales
se definen tres niveles de SAP: leve, moderado y severo, a los
cuales hicimos referencia lineas arriba.

Una vez realizados los dos diagndsticos, las medidas y
tratamientos se adoptarian en funcion de una relacion
establecida entre cada uno de los tres niveles diagnosticados
en el alienador y los niveles correspondientes diagnosticados
en el nifo.

La terapia de amenaza

Es un concepto acufiado por el profesor Gardner, por el
cual se podria manipular a la gente que no coopera,
gravitando fundamentalmente sobre el cambio permanente de
custodia®.

Esta amenaza segln el Dr. Gardner deriva del poder
ejecutorio de los jueces, quienes tendrian la potestad para
sefialar a un terapeuta determinado a fin de que este se pueda
involucrar en el caso y llevar a cabo las medidas del SAP*.

Esta terapia de amenaza estard basicamente pensada
como periodos de prision u hospitalizacién psiquiatrica tanto
para el progenitor alienador como para el menor de edad, a
modo de recordatorio que su actuar no es el correcto y que no
se permitira continuar ejerciendo la manipulacion sobre el
menor.

“2 GARDNER, RICHARD. Legal and psychotherapeutic approaches to the three types of
parental alienation syndrome families. When psychiatry and the law join forces
[Enfoques psicoterapéuticos y legales a los tres tipos de familias con el sindrome de
alienacion parental. Cuando la psiquiatria y la ley unen sus fuerzas]. EEUU:
Addendum, 1991. p 14-21.

* Asi, para los seguidores del SAP, el progenitor alienador, al igual que el hijo alienado
estdn bajo la influencia de la programacién; son necesarias por tanto coacciones
judiciales y amenazas reales que no sean ignoradas llevando a una seuda impunidad.
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El terapeuta especializado en SAP

Es una figura nueva que ingresa de la mano de la teoria
de Gardner, segun este el poder de este profesional viene
derivado de los juzgados, y su principal funcion sera evaluar
a lo largo del tiempo, proponer medidas y sobre todo actuar
con el poder de la terapia de amenaza.

El concepto de terapeuta especializado en SAP lo
define Gardner sefialando diferencias de estos especialistas
con otros terapeutas de salud mental: “Los terapeutas que
trabajan con los nifios del SAP deben sentirse cdmodos con
métodos alternativos de terapia, la terapia que implica un
enfoque autoritario al tratamiento. Ellos deben sentirse
cémodos amenazando a padres alienadores asi como a los
nifios de que habra consecuencias si ellos violan el programa
de visitas ordenado por el juzgado. Tales terapeutas deben
sentirse comodos con enfoques de confrontacion, el propdésito
de los cuales es desprogramar a nifios con SAP. Ellos deben
reconocer que hacer lo que los nifios manifiestan puede no
ser sus mejores intereses. Lo que es el mejor interés en los
casos de SAP es que los nifios sean forzados a visitar al padre
alienado. Los terapeutas que no se sientan cémodos con lo
que yo llamo "terapia de la amenaza" no debe trabajar con las
familias de SAP” **.

Al terapeuta del SAP se le dara también entre otras
capacidades, el seguimiento o evolucion de la medida. Con
frecuencia, si no siempre, este seguimiento (y sus informes)
lo hard el mismo profesional que diagnosticé y propuso la
medida de cambio de custodia.

* GARDNER, RICHARD. Should Courts Order PAS Children to Visit/Reside with the
Alienated Parent? A Follow-up Study [En caso de que los tribunales ordenen sobre el
SAP que ¢los hijos visiten o residan con el progenitor alienado? Un estudio de
seguimiento]. EEUU: Addendum, 2001. p. 61-106.
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2.1.1.5. La defensa del SAP por sus seguidores: ¢Qué no
es Sindrome de Alienacién Parental?

Adentrandonos en la doctrina que se desarrolla en torno
al debate de la existencia y validez del SAP, sus seguidores
sefialan enfaticamente que, muchas de las criticas al llamado
Sindrome de Alienacion Parental surgen del error de
denominar asi a situaciones que el propio Dr. Richard
Gardner se encargd de remarcar que no son alienacion
parental; ya que no se puede negar que cuando se da una
ruptura conyugal es en cierta forma normal que el nifio
critiqgue a uno de sus padres, sobre todo al que se va del
hogar, pero, y aunque cada caso es diferente; no se puede
considerar como normal el llegar a una campafa de
descredito o de rehusamiento extremo de recibir visitas del
mismo.

Decir que estas conductas que pueden entablarse de
manera normal en cualquier relacién paterno filial que
traviesa problemas, son muestra de algun tipo de alienacién,
seria un grave error, ya que la diagnosis del mismo no se hace
en base a los esfuerzos por alejar al nifio del padre, sino de
las conductas especificas de rechazo de aquel producidas por
el ex conyuge®.

Asimismo si existiera, un abuso real de cualquier tipo
fisico psicoldgico o sexual, que causara el rechazo del nifio
hacia uno de los padres, tampoco se trata de SAP, ya que en
estos casos el rechazo es apropiado y tiene una base realista.

Cabe decir que muchos progenitores han utilizado en
forma fraudulenta la supuesta existencia del SAP para
encubrir algun maltrato real, lo cual hace extremadamente
dificil para el juez determinar la mejor decision en el caso
concreto, y es una de la razones por la que el SAP se sigue
discutiendo en muchas salas de debate juridico y psicolégico;

**pEpROSA, DELIA. Sindrome de Alienacién Parental Procesos de obstruccion del
vinculo entre los hijos y uno de sus progenitores. Buenos Aires: Garcia Alonso, 2008. p.
125y ss.
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sin embargo frente a esta objecién no podemos olvidar que el
eventual reconocimiento de efectos juridicos a este sindrome
Ilamado SAP directamente o indicadores de alienacion, solo
se hard a través de una resolucién judicial motivada, después
de llevarse a cabo un proceso con todas las garantia
procesales pertinentes, dentro de las cuales tendran un papel
importante los informes de los equipos multidisciplinarios,
siempre mirando el caso concreto, y se necesitard acreditar
que el rechazo de los hijos hacia uno de los progenitores sea
injustificado.

En otras palabras, los indicadores de alienacion no solo
se muestran con una programacion o lavado de cerebro, sino
que es la combinacion de este tipo de inculcacion maliciosa y
lo que produce en el menor de edad: es decir, la contribucion
de este a una campafia de denigraciones en contra del
progenitor no conviviente, y esto es lo que lo hace especifico,
segun la doctrina que lo defiende Unico y diferente a otros
problemas en las relaciones paterno filiales y como un
problema grave e independiente de otros trastornos post-
divorcio

El SAP, y todo el contexto que trae consigo, encierra un
problema preocupante y que debe ser atendido como
prioritario cuando se da en desmedro de un progenitor que a
su vez, haya sido en la primera infancia una de las principales
figuras cuidadoras del nifio en cuestion (padre o madre que lo
crio), ya que el tipo de apego que desarrolle un nifio con su
cuidador sera sumamente importante e influyente en todos los
tipos de relaciones que posteriormente, como adolescente 0
como adulto, desarrolle y mantenga con los demas.

El nifio, velando por su interés superior, debe
permanecer con el progenitor que le brinde el vinculo més
sano Yy fuerte psicolégicamente, que se base en su capacidad
parental, en valores, en compromiso educacional, en
preocupacion por su salud tanto fisica como mental y que
también aprecie el rol del otro progenitor y que acepte su
cooperacion.
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No es sencillo distinguir entre el simple alejamiento,
abuso real y el SAP, pero poco a poco debemos adéntranos
en conocer mas sobre este sindrome y establecer claramente
que actitudes de alguna manera interfieren en la relacion
directa y regular entre el hijo menor de edad y su progenitor
no conviviente, que se tengan mas que claros cuéles son esos
indicadores de alienacion que mas alla de su aun discusion
cientifica, ahora mismo ya estan creando un perjuicio al nifio
y vulnerando sus derechos fundamentales, algo ante lo cual
no puede permanecer inmutable la ciencia juridica.

2.1.2. EI SAP desde la odptica de sus detractores:
Confrontacion entre las principales criticas y defensas
del Sindrome de Alienacion Parental

Tal como ya he sefialado lineas arriba el SAP cuenta con un
numero de detractores casi similar al de seguidores; son muchos los
autores especialistas en la materia, que confrontan sus argumentos
en pos de introducir el controvertido SAP como un verdadero
estandarte de las nuevas probleméticas familiares post separacion,
como de enfaticamente sefialar que se trata de solo un constructo
ideado para ser utilizado como instrumento de defensa de padres
acusados de incesto y/o abuso®.

A continuacion realizare un resumen a modo de
confrontacién a las principales criticas al Sindrome de Alienacion
Parental entre sus seguidores y sus detractores ya que desde que el
SAP fue descrito como tal e introducido por el Dr. Richard Gardner
en el afio 1985, han surgido criticas a su teoria, que van desde que
no puede tratarse de un sindrome hasta que no es posible admitir
los peritajes en juicio por qué no se cuenta con suficiente
investigacion empirica que sustente su exhibicion probatoria.

En primer lugar, no podemos desconocer que efectivamente
la discusidn que se cierne en torno a la existencia de este sindrome
hace muy dificil su inclusion probatoria dentro de los procesos

% VACCARO BAREA, Sonia. El pretendido Sindrome de Alienacién Parental. Un
instrumento que perpetta el maltrato y la violencia. Madrid: Desclee de Browner, 2009.
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judiciales; asimismo de mi investigacion he notado que existe en
general desconocimiento del problema, es mas de la existencia del
sindrome en si juridicamente hablando, ello en gran medida porque
aun en el campo de la psicologia y la psiquiatria sigue siendo todo
un misterio, sin embargo tal como he sefialado lineas arriba son
més los jueces que sefialan de alguna forma al SAP o sus
caracteristicas para tratar una problematica que si es innegable para
el derecho pues ataca el interés superior de los nifios que es aquello
que debe protegerse en todos los casos donde entren en juego
intereses de estos.

Es necesario para ello que, el juez reciba conocimientos sobre
estos temas; y ademas debe contar con la ayuda del equipo
multidisciplinario con conocimientos especiales y preparados, de
preferencia psic6logos o psiquiatras, para que los instrumentos que
utilicen solucionen el problema, independientemente de la
denominacion que se le quiera dar.

En el Perl no existe una legislacion para tratar situaciones de
obstaculizacién del vinculo en los escenarios juridicos de tenencia
0 régimen de visitas, es mas nuestras autoridades judiciales, tienen
mucho desconocimiento sobre el tema en general, ya no hablemos
del SAP; que se concluye normalmente qué; carece de evidencia
cientifica que muestre la validez del sindrome como tal, la OMS
como el APA no han aceptado la existencia del SAP, el Ministerio
de Salud no considera alienacion parental por no hallarse evidencia
empirica que demuestre su validez, asimismo establece
evaluaciones psicoldgicas de acuerdo a los cuadros clinicos que se
abordan en las Guias de Practicas Clinicas, previa consulta con
expertos en la materia.

Por su parte la Academia de la Magistratura, que es la
institucion oficial del Estado, que tiene como finalidad la
formacion de aspirantes a la magistratura y el desarrollo de un
sistema integral y continuo de capacitacién, actualizacion,
certificacion y acreditacion de los magistrados del Per(, ha
considerado pertinente no hacer referencia directa al SAP como tal
sino mas bien que en los informes periciales se haga referencia a
los indicadores de alienacion; ello debido en gran medida al debate
cientifico e ideoldgico que se cifie entorno a este a su existencia y
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validez probatoria dentro de un proceso judicial, sin embargo poco
a poco encontramos referencias directas o indirectas al mismo en la
jurisprudencia nacional; en donde en muchos casos se desarrolla
como una forma de vulneracion los derechos fundamentales del
menor de edad, como una forma de abuso infantil y abuso del
derecho por parte de uno de los progenitores.

En el punto que me encuentro de esta investigacion, pasare a
aproximarme a las principales criticas de las cuales el SAP ha sido
objeto y los argumentos con los cuales sus defensores han querido
hacer frente a las mismas, disputa que en buena cuenta hacen que
su inclusién como un factor determinante en las decisiones
judiciales sea aun problemética, y que la Academia de la
Magistratura haya optado por seflalar a los equipos
multidisciplinarios que en sus informes psicoldgicos no hagan
referencia al SAP directamente, sino a ciertas caracteristicas de este
como indicadores de alienacion.

La mas extendida y con mayores adeptos es su falta de base
cientifica sefialando que el SAP no es por el momento un sindrome,
ya que los diversos sintomas que lo compondrian no se encuentran
del todo probados; sumado a que no se encuentra incluido en la
actualidad, en ninguna de las dos clasificaciones de enfermedades
mentales que cuentan con mayor reconocimiento a nivel
internacional; ni en el International Statistical Classification of
Diseases and Related Health Problems ( ICD) de la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS), cuyo capitulo V esta dedicado a las
enfermedades mentales, ni en el DSM IV (Diagnostical and
Statistical Manual of Mental Disorders.

Por lo tanto no se podria aplicar o indicar técnicas
psicoldgicas que no se encuentren avaladas en los ambitos
cientificos, académicos o profesionales reconocidos a nivel
internacional; ya que de lo contrario se estaria vulnerando
gravisimo los derechos de los nifios establecidos en los documentos
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internacionales como es la Convencion Internacional de los
derechos del Nifio*’.

Por lo tanto que el SAP sea incluido en un listado reconocido
de enfermedades mentales, es crucial para su uso en los juzgados.

Asimismo ha sido rechazado por otras instituciones
relevantes como son:

El National Council of Juvenile and Family Court Judges, quienes
en el afo 2004 en su guia: “Navigating Custody & Visitation
Evaluations in Cases with Domestic Violence: A Judge’s Guide”
que: “La teoria de Richard Gardner que postula la existencia del
‘Sindrome de Alienacion Parental’ o ‘SAP’ ha sido desacreditado
por la comunidad cientifica. Testimonios de que una de las partes
en un caso de custodia sufren del sindrome deberian por tanto ser
considerados inadmisibles (...)”48.

Guia de Criterios de Actuacion Judicial Frente a la Violencia de
Género del Consejo General del Poder Judicial de 2008 Espafiol
dedica un apartado al SAP y expresa: “Aceptar, en suma, los
planteamientos de las teorias de Gardner -que incluso excluia la
aplicaciéon de su teoria en los casos en que se evidenciaba una
situacion de violencia, abuso o negligencia- en los procedimientos
de guarda y custodia de menores de edad supone someter a éstos a
una terapia coactiva y una vulneracion de sus derechos por parte de
las instituciones que precisamente tienen como funcidn
protegerles”.

Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria en su articulo “La
construccién tedrica del Sindrome de Alienacion Parental de
Gardner (SAP) como base para el cambio, judicial de la custodia de
menores - Analisis sobre su soporte cientifico y riesgos de su

*" Esta es la postura asumida por la Universidad de Buenos Aires sobre el denominado
Sindrome de Alienacién Parental.

*®National Council of Juvenile and Family Court Judges. “Navigating Custody &
Visitation Evaluations in Cases with Domestic Violence: A Judge’s Guide”
[Navegacion sobre custodia y las visitas con evaluaciones en los casos de violencia
doméstica: Una guia del juez]. EE.UU, 2004. p.121.
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aplicacion” del afio 2008*. Sefiala que el SAP no cuenta con el
sustento cientifico necesario para que sea considerado como un
sindrome en sentido estricto; sino que seria una teoria que solo se
basa en una serie de términos que acotados y relacionados entre si
constituian sintomas. Sintomas que estaran presentes si el
observador infiere que estan presentes (en el SAP se trata de
deducir o interpretar la frivolidad o crueldad a partir de un acto de
habla de la persona observada, o la descripcion de dicho
comportamiento en otros documentos.

Sin embargo ante ello los especialistas favorables a su
reconocimiento sefialan que ninguna de la clasificaciones
internacionales puede contener una lista taxativa e inmutable de
enfermedades mentales, ya que las enfermedades asi como los
sindromes hacen su aparicion en la realidad paulatinamente, es
decir el Comité de la Asociacion de Psiquiatria podria considerar su
estudio para la proxima version del DSM 1V, ya que tenemos que
considerar que dicho manual se publicé en el afio 1994, y si bien en
el afio 2013 se ha realizado una ultima version la nueva
clasificacion aporta pocas novedades con respecto a la anterior
clasificacion y ademas el consenso entre las organizaciones y
expertos que han participado en su elaboracion ha sido menor por
lo que las nuevas categorias ingresadas datan solo de los afios 1991
al 1993, tiempo en que existia poca literatura sobre el tema, es en
los Gltimos afos que el SAP a tomada relevancia en la realidad.

En resumen apelan a decir a que sera una cuestion de tiempo
y que antes de lo pensado seré incluido en el DSM.

La segunda critica que goza de popularidad es aquella que
sefiala que la relacion directa entre el SAP y la fabricacion de
denuncias, por influencia de uno de los progenitores en perjuicio
del otro, solo ocurre en pocos casos, es decir que en la mayoria de
casos se tratan de denuncias sobre hechos reales, que si se justifican

* ESCUDERO, A., AGUILAR, L. Y DE LA CRruz, J. (Dir.). La construccion teérica del
Sindrome de Alienacion Parental de Gardner (SAP) como base para cambios judiciales
de custodia de menores. Analisis sobre su soporte cientifico y riesgos de su aplicacion.
Madrid, 2008. [Consultado el 30.08.2016]. Disponible en:<www.aen.es/biblioteca-y-
documentacion/documentos-e-informes-de-la-aen/doc_details/52-la-construccion-
teorica-del-sindromede-alienacion-parental-de-gardner-sap>
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por la supuesta existencia del sindrome solo crearia un marco de
impunidad ante estas agresiones, lo que Ilamamos un uso
fraudulento del SAP.

Aceptar que todo lo dicho por un progenitor sobre el
comportamiento del otro y que sea también avalado por el menor
de edad es una mentira, seria un atentado contra la credibilidad de
estas personas sin mayor ahondamiento en la realidad. Y se sefiala
que Gardner era consciente que acabando con esta credibilidad de
las victimas conseguiria neutralizar las denuncias y hacer que se
convirtiera contra ellos la carga de la prueba™.

Los que propagan el SAP también sefialan que, lo dicho en
un proceso de tenencia o régimen de visitas resultaria una muestra
maés de alienacion, si se cuenta con denuncias archivadas en otros
procesos 0 que terminan en absolucion del inculpado por faltas de
pruebas; es decir identifican denuncias falsas con archivadas, lo
cual seria un grave error.

Asi pues desde las bases tedricas del SAP existe
imposibilidad real de discriminar entre abusos y maltratos
verdaderos de los supuestos engarios.

Ante ello es el propio Dr. Gardner que se defiende sefialando
que se debe usar conjuntamente con los sintomas del SAP los
criterios por estrés post traumatico®® asf pues si el nifio muestra los
criterios de este trastorno, seria un nifio que en realidad si ha sido
abusado.

% GARDNER, RICHARD. True and False Accusations of Child Sex Abuse. Creative
Therapeutics [Las acusaciones verdaderas y falsas sobre el abuso sexual de nifios.
Terapéuticas creativas]. EEUU: Addendum, 1992, p. 748.

*! Se entiende el TEP es un trastorno de ansiedad que suele producirse tras haber sufrido
u observado un acontecimiento altamente traumatico (atentado, violacion, asalto,
secuestro, accidente, enfermedad mortal, etc.), en el que esta en juego nuestra vida o la
vida de otras personas. Esta experiencia puede originar un aprendizaje emocional que
tiene como fin proteger al individuo frente a nuevas situaciones similares, pero que va a
ocasionar toda una serie de sintomas agrupados en tres tipos diferentes: rememoracion
(o re experimentacion), hiperactivacion fisioldgica y evitacion (junto con embotamiento
afectivo).
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Pero la mejor forma, segun Gardner, para distinguir la
sintomatologia que diferencia el abuso verdadero del falso sera
contar con evaluadores que sigan cuidadosamente todos los
indicadores y si existe algln tipo de agresion o violencia real sea
psicoldgica, fisica o sexual hacia el menor de edad no estariamos
ante un caso de SAP, por lo que no tendria siquiera que tratarse el
tema del SAP dentro del proceso judicial, porque simplemente este
no existiria.

Asi que si existe un diagnostico errado del SAP, no
corresponderia la responsabilidad de ello al mismo SAP, sino al
evaluador que no fue lo suficientemente capaz.

Otra critica muy difundida al SAP es que se trata de una
teoria sexista que sefiala a la mujer como una causa principal del
SAP, la cual poseia propiedades naturales para alienar, y que al
progenitor varén se le consideraria como una victima de toda esta
campafa de denigracion por el hecho de que existieron conflictos
de pareja que no se pudieron solucionar, pero que no tienen
correspondencia con la relacion paterno filial.

Es decir los malos tratos que pudieron existir entre la pareja
no deben influenciar en los hijos, la madre no debe ampararse en
ello para impedir que el hijo tenga contacto con el padre

Los defensores del SAP sefialan que si bien esto fue
sostenido al inicio de la proclamacion de la existencia del SAP, fue
el mismo Gardner el que considero que en un futuro la proporcién
entre géneros se equilibraria y que por tanto el SAP y su existencia
es independiente del genero del padre alienador, tanto la mujer
como el hombre pueden ser los victimarios de su menor hijo
realizando todo el adoctrinamiento en los nifios y adolescentes en
ataque de su ex pareja.

Vale decir que actualmente, en las diferentes sentencias
estudiadas a nivel del derecho comparado y nacional, es indiferente
el progenitor que realiza la alienacion, encontramos casi en igual
proporcién tanto padres como madres alienadores, sin ninguna
distincion de sexo, edad o condicion social.
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Con la introduccion del SAP en el mundo juridico, también
aparecieron detractores especialistas en la materia; asi pues
tenemos el analisis juridico de JENNIFER HoULT™ el cual se basa en
la inadmisibilidad de las pruebas en las cortes de familia, su obra se
trata de un trabajo juridico en el que concluye que el SAP no puede
admitirse como evidencia de juicio ya que en primer lugar se debe
tener certeza de que el SAP figure en el DSM en cualquiera de sus
versiones, ademas de que el tratamiento que se propone contra el
supuesto sindrome viola los deberes médicos de cuidado ya que
seria coactivo y no medico obligando practicamente al supuesto
alienador a convencer a sus hijos que no deben perder la relacion
directa y regular con el progenitor victima de la campafia de
desprestigio; finalmente sefiala la autora que el SAP tiene un origen
legal no médico, no seria materia para un perito médico o
psicoldgico, ya que se basa en conocimientos subjetivos (lo que
para uno puede ser una situacion de abuso para otros no) y dichos
conocimientos no pueden ser materia de expertos, no podria ser
admisible una prueba testimonial.

Asi también cabe decir que, en algunos estados de EEUU han
legislado sobre la regulacién del tipo de pruebas que pueden
presentarse en un juzgado. Se han elaborado las Reglas Federales
de Evidencia en los que solo se permite admitir por parte del Juez
en un juicio aquellos medios de pruebas que se basen en teorias
cientificas probadas y validas. Estas reglas sirven de base legal para
no admitir cualquier prueba que mencione el SAP en el
procedimiento judicial.

Los defensores del SAP consideran que el analisis realizado
por la citada autora tiene puntos acertados, pero también puede ser
sujeto de criticas siendo una de ellas la relatividad del concepto
abuso, no se puede sostener que el tema de los abusos es un tema
meramente subjetivo ya que existe ciertos pardmetros universales
que hacen que todos reconozcamos ciertas acciones como abuso
independientemente de la cultura o idiosincrasia de las partes, y
estando frente a uno de dichos casos es indiscutible que el tema del

°2 HouLT, JENNIFER. The Evidentiary Admissibility of Parental Alienation Syndrome:
Science, Law, and Policy, (traducido al espafiol: La admisibilidad probatoria del
Sindrome de Alienacidn Parental: ciencia, derecho, y politica). EEUU, 2006. p. 1-61.
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SAP no debe ni siquiera analizarse, pero en caso de la existencia de
duda razonable y cumpliéndose con la sintomatologia antes
descrita, se debe tener en cuenta la existencia o no del SAP en el
caso concreto, lo que podria definir la situacion del menor de edad
respecto a su custodia.

Finalmente, debo hacer referencia a otro concepto dentro del
SAP, que resulta ser objeto de duras criticas por sus detractores el
concepto de progenitor amistoso.

Concepto que explica que la tenencia de un menor de edad
debe ser entregada al progenitor amistoso, es decir aquel que
fomente las buenas relaciones entre el hijo y el otro progenitor, por
el contrario el no amistoso es aquel que obstaculiza esta relacion,
incluso con denuncias y quejas.

Aparentemente este concepto pareceria ser adecuado vy
razonable, pero se sefiala que Gardner lo disefio a modo de trampa,
ya que en el fondo pone en grave peligro al menor de edad victima
de violencia y al progenitor que intenta protegerlo denunciando las
agresiones de las cuales son victimas, porque su comportamiento
serd visto como obtaculizador, no amistoso, mientras que el
progenitor denunciado seria visto como la victima que solo quiere
el bien para su menor hijo, en la practica un progenitor se vera
limitado para defender a su hijo por miedo a ser clasificado como el
no amistoso y perder la custodia y con ello se dejaran impunes
varios actos de violencia.

Los defensores del SAP se defienden de este argumento
seflalando que el progenitor amistoso es un concepto que pretende
hacer valer lo consignado en las mayorias de legislaciones acerca
del otorgamiento de tenencia y régimen de visitas, en las cuales se
sefiala de modo expreso que la tenencia debe ser concedida al
progenitor que otorgue las mayores condiciones y garantias de que
el nifio podra seguir en contacto con el progenitor no conviviente, y
con ello también garantizar el cumplimiento del derecho del menor
de edad a mantener contacto con ambos progenitores, en cuanto sea
favorable, para su adecuado desarrollo fisico y psicoldgico; hacer
lo contrario si significaria un atentado contra este derecho
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2.2.

fundamental reconocido por los organismos internacionales vy
legislaciones de cada pais.

A mi parecer es obligacion y responsabilidad de los juzgados
tomar estos temas con la mayor profundidad y delicadeza posible,
para que frente a posibles indicadores de alienacion se inicia una
investigacion mas exhaustiva del caso que permita verdaderamente
sefialar si estd ocurriendo algun tipo de violencia contra el menor
de edad o si por el contrario se trata de toda una farsa en perjuicio
de este mismo.

Sin perjuicio del analisis de la presencia del SAP que
realizare en el siguiente apartado de mi investigacion, puedo
sefialar que el SAP ha ingresado ya en varios paises en donde se
habla del mismo con argumentos a favor o en contra validos de
ambos lados; ya se encuentra la presencia del SAP en paises como
Canada, Australia, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Inglaterra,
Escocia, Esparia, entre otros.

Implicancias legales de la presencia del Sindrome De
Alienacién Parental en el binomio tenencia — régimen de visitas

2.2.1.El SAP en derecho comparado y en la Jurisprudencia
internacional

El SAP es un fendmeno relativamente nuevo, y a pesar de las
dudas y de la polémica que lo ha acompafiado, su estudio es cada
vez mayor; asi como su presencia en las distintas instancias
judiciales de varios Estados que poco a poco viene reconociendo
relevancia a la situacion descrita por tal sindrome. Asi pues,
muchas de las legislaciones han incorporado el SAP
especificamente, otras como una especie de abandono relacionado
con el cuidado personal del menor de edad o con la relacion directa
y regular y otras huyen del empleo de la controvertida
denominacion®.

Asi, existe jurisprudencia en varios paises como Suiza, Israel, Canad4, Espafia,
Inglaterra, Alemania, EEUU, etc.
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A continuacién procederé a exponer los principales casos a
nivel internacional, en los que se ha hecho referencia, ya sea de
manera directa o indirecta, al controversial sindrome; pero antes de
ello quiero anotar que hay que destacar que no existe una respuesta
0 solucién unica a la problematica de involucra el SAP, por el
contrario las consecuencias juridicas de esta problemaética deberan
ser adecuadas y proporcionales a las circunstancias del caso
concreto, para ello los jueces deberdn observar con bastante
detenimiento y cuidado, las sugerencias e informes de los equipos
multidisciplinarios, a la intensidad del rechazo del hijo por uno de
sus padres, etc. Y en todo caso, considero que las medidas juridicas
que se tomen siempre deben ir acompafadas de las oportunas
medidas psicoldgicas (terapias) que permitan hacer seguimiento de
la evolucion favorable de la relacion paterna filial que se quiere
rescatar, y salvaguardar el interés del nifio, que finalmente son las
cuestiones que sobre todo deben recibir la observacion del
Derecho.

Alemania

Dicho esto, los casos mas importantes que se han
desarrollado respecto al avance juridico del sindrome datan de la
década de los noventa; asi tenemos el caso Elsholtz vs Alemania,
en la demanda N? 25735/ 94, caso del ciudadano alemén Egbert
Elsholtz quien tiene un hijo de una relacion no matrimonial en el
afio 1986, y desde el afio 1991 la madre le niega el acceso al nifio.

En juicio el nifio declara que no desea tener contacto con el
padre, pese a ello se fija un régimen de visitas que la madre
obstaculiza después de que el nifio fortuitamente sufriera un
accidente en un lugar de juegos, justamente en el momento en que
se encontraba con el padre haciendo uso del régimen de visitas que
poseia este.

Se suspendio el régimen de visitas al padre debido al rechazo
del nifio hacia este, también se rechazé el pedido del padre de que
se realice un estudio psicoldgico sobre la presencia del SAP en el
menor de edad, ante ello el padre apelo frente a la Corte Europea de
Derechos Humanos manifestando la violacion del articulo 8 de la
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Convencién Europea de Derechos humanos®™. La Corte fall§ a
favor del padre, argumentando que si se hubiera tenido en cuenta
los articulos internacionales sobre el SAP, se hubiera llegado a una
conclusion diferente.

La Corte de Apelaciones establece que la relacién directa y
regular con el progenitor no conviviente solo se justifica si esta es
favorable para el nifio, y en este caso pareceria que no lo es ; frente
a todo ello el padre alega en la CEDH que ha pasado mucho tiempo
desde el afio 1991 que dejo de ver a su hijo, y que este ha sido
alienado en su contra, que no se oyeron informes psicolégicos
especializados, y que se debid observar que las declaraciones del
menor de edad demostraban la programacion que ha hecho la
madre en su contra haciendo al nifio victima de SAP. Que debe
observarse en el caso concreto que las cortes alemanas
involucradas no tomaron la precaucion de obtener informes
especializados respecto al sindrome.

Ante todo ello se la CEDH condena, mediante sentencia
emitida en el afio 2000, al estado aleman a indemnizar al
demandante en 35,000 Marcos mas las costas del juicio, sin
embargo no sefiala nada respecto a la re vinculacion del nifio con su
padre™.

Debo sefialar también que de una lectura detenida de la
sentencia, traducida al espafiol, en ningun apartado se incluye un
reconocimiento del SAP ni de su admision como prueba en un
juicio, las unicas referencias lo son como alegaciones de una de las
partes.

*Su articulo 8, inciso 1 establece que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familia, de su domicilio y de su correspondencia. No podra injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino tanto en cuanto esta injerencia este
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccidon de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”

*® PEDROSA., Op. Cit., p. 161.
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Otra referencia importante respecto a la existencia del SAP
radica en el caso Kutzner vs Alemania se trata de una familia
compuesta por abuelo, padres discapacitados e hijos que vivian
juntos, se considerd la discapacidad como elemento negativo para
la tenencia de las nifias quienes fueron ubicadas en diferentes
hogares y se ordend que el derecho de contacto con los padres
terminase.

El problema radica que cuando luego de arduas gestiones
judiciales, cuando la familia biologica se reunifica, las nifias
rechazan a sus padres biologicos, alegando estos que ellas eran
victimas de SAP.

La Corte fallé a favor de los reclamantes (familia bioldgica)
reconociendo que la forma como las nifias fueron separadas de sus
padres solo ayudo a que los nifios aumenten la alienacién de sus
padres®®.

Estados Unidos

Otros casos relevantes son los desarrollados en Estados
Unidos, donde cabe decir se han dado el mayor nimeros de casos
de aceptacion del SAP ya que en este pais se han dictado sanciones
respecto de aquellos progenitores que desobedecen las drdenes de
los tribunales respecto al régimen comunicacional de padres a
hijos; la regla general es el juzgamiento por desacato a la autoridad.

Asi tenemos el caso Bates vs Bates donde se sent6 precedente
en relacion con el SAP como concepto tedrico valido en el estado
de Illinois, ya que el SAP se ajustaba a la regla Frye, una
jurisprudencia de 1923

También se desarroll6 el caso Young vs Young, que se trata
de una pareja que se divorcia con cuatro hijos y que en un principio
el padre esta de acuerdo con que la madre ostente la custodia,
posteriormente por el cambio de actitud de la madre, la cual se

%% |bid., p.165
" En el caso Frye vs EEUU Frye Test, se manifiesta un mecanismo legal por el cual una
teoria cientifica relativamente reciente debe ser desarrollada antes de ser aceptada como
entidad legal.
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tornd una persona hostil, este decide demandar por la custodia de
sus hijos.

En juicio después del analisis de las actitudes de la madre y
las declaraciones de los hijos queda claro que la madre pone sus
necesidades primero frente a las de estos atentando contra el interés
superior de los nifios ya que el envenenamiento de la mente de los
infantes lleva a dafios mayores y permanentes, por lo que se
confiere la custodia al padre.

Caso Zafran vs Zafran, con fecha 09 de octubre del 2002, una
Corte de Familia otorga la custodia de la hija menor de las partes a
la madre, basados en que el padre era responsable de alienacion
parental en contra de los otros dos hijos de la pareja, al padre se le
otorga un régimen visitas pero no cambio su conducta alienadora,
por lo que se le envia a terapia pero se niega a llevarla por lo que la
corte termina por eliminar totalmente el régimen comunicacional
con la hija y concluye que la alienacion parental es un acto
inconsistente con el interés superior del nifio.

Pese a la existencia de estos casos también nos hemos
encontrado en nuestra investigacién que humerosos autores sefialan
que en el &mbito judicial estadounidense este presunto sindrome ha
provocado un efecto devastador en muchos nifios y en sus madres
al considerar a los nifios y nifias como mentirosos y a las madres
como enfermas mentales.

Los Fiscales norteamericanos también se definen en contra
del SAP. La asociacién de fiscales norteamericanos agrupados en el
American Prosecutors Reserch Institute ha prohibido tajantemente
a los fiscales norteamericanos la admision del SAP como prueba en
juicio. Afirman que el SAP es una teoria no probada que puede
amenazar la integridad del sistema de justicia penal y la seguridad
de los nifios abusados. Los fiscales deberian formarse sobre el SAP
y estar preparados para argumentar contra su admision en los
juzgados. Cuantos mas juzgados se nieguen a admitir el SAP como
prueba, mas proteccion se habrd conseguido en nuestro sistema
judicial para las victimas del abuso sexual.
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A su vez, los jueces americanos empiezan a manifestarse en
su contra sefialando que SAP ha causado dafio tanto emocional
como fisico, y en algunos casos incluso la muerte de nifios y

i~ 58
nifias™.

Finalmente el Tribunal Supremo de EEUU declar6 que no
puede admitirse en juicio un testigo que secunde teorias no
validadas por los estdndares de validez y fiabilidad. Afirma la
inexistencia de SAP al no cumplir todos los requisitos de fiabilidad
y validez cientifica. Actualmente el descrédito de la teoria del
pretendido SAP es total. Incluso en el estado de California se va a
prohibir de forma expresa su uso en el &mbito judicial.

Espafa

En el continente europeo; Espafia que es una de las fuentes
mas importantes de nuestra cultura juridica, el SAP no es un
concepto desconocido pero no existe unanimidad en los fallos
judiciales en cuanto a la admision o no del SAP.

Al amparo que el Cadigo Civil Espafiol en su art. 158, le da
al juzgador para apartar al menor de edad de un peligro o evitarle
perjuicios, encontramos que las medidas adoptadas suelen incidir
en el régimen de visitas (limitdndolo, suspendiéndolo o
ampliandolo segun sea el caso) o en la atribucion de la tenencia
(llegandose a acordar el cambio de titular en los supuestos mas
graves).

En Espafia rige el principio de libre valoracion de la prueba
por parte de la Autoridad Judicial, es decir la admision de la prueba
y la valoracion de la misma quedan en manos de la decisién del
juez.

Segun el art.283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
admision de la prueba sera acorde con tres criterios: el de
pertinencia (que guarde relacién con el objeto del proceso, con los

% Estas son palabras del Juez retirado SoL GOTHARD recogidas en el documental
“Breaking the Silence”, donde se evidencia a través del testimonio de hijos e hijas que
fueron sometidos a la terapia de Gardner la huella del sufrimiento y dafio psicoldgico
que han padecido fruto de la misma.
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hechos discutidos), necesariedad y utilidad (que sea decisiva para la
acreditacion de la decision Gltima del Tribunal)™.

También dice la Ley de Enjuiciamiento Civil, que cuando se
considere necesario, el Juez o las partes pueden solicitar el
dictamen de especialistas cuando sea necesario obtener
conocimientos técnicos sobre la materia a dilucidar, que en el caso
que nos ocupa se remiten mayoritariamente a los Equipos
Psicosociales o el Equipo Técnico Judicial.

El art 347 de la LEC y 478 de la LECRIM exigen que previa
a la pericia se incluyan los elementos facticos sobre los que ha de
versar la misma, eso significa los antecedentes de los hechos. No se
deben considerar informes en los que haya una ausencia de relatos
relativos a los antecedentes o historial de violencia del progenitor y
ademas todos los datos relevantes y obtenidos en el proceso deben
ser el punto de partida para elaborar el informe pericial.

Sin embargo cabe decir que pese a todos estos argumentos en
contra, encontramos sentencias en la que se ha admitido la
existencia del SAP.

Asi tenemos que el 30 de junio del 2009 la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo Espafiol dicto una sentencia que acoge la
casacion de una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid®;
el caso es de un hombre que detenta la guarda y custodia de su hijo,
interpone demanda ya que la madre del nifio se lo lleva a vivir a
EEUU en el afio 91, privandolo del contacto con el menor de edad
y del ejercicio de la custodia.

Demanda a la iglesia de la Cienciologia y a la madre,
alegando que la primera ha captado a la segunda impidiéndole ver a
su hijo, el juzgado de primera instancia rechaza la demanda por lo
que interpone apelacion frente a la Audiencia Provincial de Madrid,
que confirma la sentencia de primera instancia, la sentencia es
recurrida en casacion frente al Tribunal Supremo y se establece que

> Criterios comentados en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de Espafia del
afo 2007
% Espafia. Tribunal Supremo, Sala de lo Civil. CAS. N° 512/2009—Casacién. Madrid,
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el dafio causado al padre debe imputarsele directamente a la madre,
por impedir de manera efectiva las relaciones del padre con el
menor de edad, a pesar de que este tenia atribuida la tenencia, lo
que significa no solo proteger el interés del nifio sino también de
padre no conviviente. Cita la Sentencia Elsholz de la CEDH
haciendo referencia al SAP.

Otro caso importante en Espafa respecto al tema investigado,
es el visto en el Juzgado de Primera Instancia de Manresa
Catalunya, donde se dicto el 4 de junio del 2007 una controvertida
sentencia que atribuia la guardia y custodia de la hija menor de un
matrimonio al padre, modificando asi el régimen de guarda y
custodia otorgado a la madre, motivando su decision, entre otros,
en la existencia del denominado SAP. Fue una sentencia
innovadora en Espafia en esos momentos, que provocé un gran
revuelo mediatico. En concreto, la jueza acogié la posicion de
varios peritos que atribuian la animadversion de la nifia a la actitud
de rechazo y resentimiento mantenida por la madre y familiares
maternos que habian generado un problema relacional o fobia hacia
el padre. Finalmente la jueza dio por sentada la existencia del SAP,
y quglsu no aceptacion seria una vulneracion al interés superior del
nifio”".

Existen otras sentencias en las que también se hace referencia
directa o indirecta al SAP, dejando como precedente que es
preocupante el perjuicio que a la hija comin menor de edad
ocasiona la opcion de guarda materna, hasta el punto de estar dando
lugar a un inicio de lo que en un futuro préximo pasara a ser un
sindrome de alienacion parental, o injustificado rechazo de la figura
del padre. Un papa o mama perversa que perpetran un reiterado
incumplimiento  sistematico del régimen de visitas 'y
comunicaciones realizan un comportamiento perverso que dafia a
su propio hijo®.

® En los Fundamentos de derecho expone que “queda probado que la nifia padece
cuando menos fobia severa a su padre, sino un sindrome de alienacion parental.”,
resuelve que la nifia que habia vivido con la madre con anterioridad ostentando la
guarda y custodia y existiendo alegaciones por parte de la madre de malos tratos del
padre hacia la hija, no tenga relacién la nifia con la madre ni familia extensa en un
periodo minimo de 6 meses desde notificacion de la sentencia.

®2Espafia. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. RES. N° 405. Madrid, 2009.
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Asimismo se deja como precedente que el progenitor
perverso no se relacionara de ninguna manera con la hija afectada
ni podra acercarse a su centro escolar hasta nueva orden del
Juzgado. Asi se cura un SAP severo: protegiendo al menor del foco
de infeccién psiquica, del progenitor perverso y manipulador®®,

Detectado un caso de alienacion por parte de la madre, se
acuerda el ingreso de la menor de edad en un centro de acogida por
un plazo de tres meses, con la finalidad de que reciba terapia y el
control adecuado por parte de los profesionales del centro,
iniciandose los contactos con el padre de forma progresiva y
suspendiéndose por el momento los contactos con la madre.

Del informe pericial se desprende, no solo que el mismo tiene
condicionada o mediatizada su voluntad por parte del padre y esta
siendo victima de wun sindrome de alienacion parental,
indisponiéndolo contra su madre y familia materna; sino que como
consecuencia de dicha instrumentalizacion se estd viendo envuelto
en un severo conflicto emocional ante las disputas de los padres
que est4 interfiriendo en su proceso de maduracién emocional®.

Asi pues en Espafia, a pesar de las fuertes posturas en contra
y de la desacreditacion por los organismos internacionales de la
salud mental en la actualidad, se siguen emitiendo informes en los
que subyace toda la ideologia que sustenta el SAP pero sin
nombrarlo, lo que hace mas fécil su aceptacion y su credibilidad y
maés dificil su critica.

Como se ha comentado no hay unanimidad judicial en el
criterio de aplicacion de dicho sindrome, ya que aunque hay
jurisprudencia que se apoya en él para aplicar fallos judiciales;
también encontramos jurisprudencia que lo rechaza y no lo admite
como prueba basandose en fundamentos juridicos que a
continuacion analizare.

®Espafia. Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza. RES. N° 397. Zaragoza,

2009.

®Espafia. Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla. RES. N° 463. Sevilla, 2008.
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La Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 6?), a través de
la Presidenta de la Sala, Nekane San Miguel, en Sentencia nam.
256/2008 de 27 marzo, resolviendo recurso de apelacion en autos
85/07 del Juzgado de lo penal n.5 de Bilbao, desestimé el fallo
condenatorio de la recurrente en base al “Sindrome de Alienacion
Parental” que en 1? instancia se habia aplicado.

Se sefiala que el SAP no ha sido reconocido por ninguna
asociacion profesional ni cientifica, habiendo sido rechazada su
inclusion en el DSM-IV por la Asociacion Americana de
Psiquiatria, y en la CIE-10 de la OMS. Estas y otras instituciones
que priman los objetivos clinicos y de investigacion, basan la
inclusién de una nueva entidad diagndstica en la existencia de
solidas bases empiricas, no cumpliendo el SAP ninguno de los
criterios necesarios.

Asimismo segin una declaracién de 1996 de la Asociacion
Americana de Psicologia (APA) no existe evidencia cientifica que
avale el SAP, la hostilidad de los menores a las visitas del
progenitor no custodio pueden deberse a multitud de causas, que
nada tienen que ver con sindrome alguno.

En este sentido igualmente se pronuncia la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 18%% desestimando una
modificacion del régimen de visitas por falta de prueba que la
madre incumplia el régimen, ni que los/as menores de edad
padecieran sindrome de alienacidn parental.

En su Fundamento de Derecho Segundo se recoge: ““(...)del
informe del Equipo de asesoramiento Técnico Civil de la Direccion
General de Relaciones con la Administracion de Justicia que
precisamente interes6 el apelante, no se deduce una situacion
sustancialmente distinta de la habitual en los casos de conflicto
entre conyuges separados, sintiéndose ambos menores en medio de
una situacion familiar conflictiva, y reaccionando normalmente
ante una actitud de los padres, que el informe sefiala como un
"exceso de proteccion” referido a la madre, y de una actitud
"posesiva y rigida" referida al padre, en relacion a la cual se genera

% Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona. STC N° 305/2007. Barcelona, 2007.
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un "distanciamiento fisico, pero no afectivo” de los hijos respecto
al padre, reaccion que no sugiere comportamiento patologico
alguno. En estas circunstancias, y muy fundamentalmente atendido
el resultado de la exploracién practicada a los menores de edad por
esta Sala, en la que manifestaron que el régimen se cumplia desde
el viernes, asi como la inexistencia de incumplimiento alguno por
parte de la madre, es por lo que debemos mantener el régimen del
convenio aunque con dicha matizacion, sin que proceda el resto de
la ampliacion solicitada no tanto porque daria lugar a fuentes de
controversia entre las parte habida cuenta de la conflictividad
existente entre ellas, sino por las mismas manifestaciones
efectuadas por los nifios en dicho acto, que son de muy importante
consideracion atendida la edad de los mismos ,lo que en este
particular nos lleva a estimar parcialmente el recurso que se
examina.”

Tal y como refiere la sentencia num. 256/2008 de 27 de
marzo de la Audiencia de Vizcaya, Seccion 62, se esta utilizando el
SAP como base para cambio judiciales de la custodia de menores
de edad.

Estas sentencias en contra del SAP, sefialan de manera
coincidente que, un "informe" previo de "Sindrome de Alienacion
Parental" no debe utilizarse sin mas como medio de prueba
exculpatorio en una causa penal por maltrato, sino que el proceso
deberia ser el inverso: debe primero constatarse la inexistencia del
abuso o maltrato por parte del progenitor pretendidamente
"alienado”, y so6lo entonces, segun los propios postulados de la
teoria en cuestion, podra sostenerse la existencia en los menores de
edad del asi llamado sindrome en el proceso familiar por la
custodia de los hijos, ambito en el que el concepto tiene su origen y
su campo de aplicacion privilegiado.

No se puede suponer sin ma&s que un menor miente, y
diagnosticarlo con SAP, si lo hiciéramos no se estaria respetando
su derecho a expresar su propia opinién en los procesos, garantias
procesales para la verdadera aplicacion del interés superior del
nifio.
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Finalmente cabe sefialar que en estos pronunciamientos
judiciales a nivel internacional, no corresponde al ambito judicial
pronunciarse si el denominado Sindrome de Alienacion Parental
(SAP) existe 0 no desde un prisma estrictamente cientifico, sino
que solo se debe examinar las pericias realizadas por los técnicos
para determinar la problematica relacional que existieran entre los
hijos y los progenitores. Asi pues, independientemente de si el SAP
tiene 0 no una base cientifica, se debe proteger el desarrollo
adecuados de los menores de edad, que precisa tranquilidad y
bienestar en esta etapa de su vida.

2.2.2.El SAP en la legislacion internacional

En lo que respecta a legislaciones internacionales que han
aceptado de manera directa la existencia del SAP, pese a las
controversias aun innegables sobre su existencia y validez, tenemos
que en Latinoamérica, Argentina ha establecido la responsabilidad
penal del progenitor obstaculizador de la relacion directa y regular,
es decir; la legislacion le ha dado a la alienacién parental una
importancia mayor, sacandola de la legislacion de familia,
insertandolo dentro del derecho penal, como un delito con pena
privativa de libertad.

Cabe, como dato relevante, sefialar que la ley argentina se
refiere al padre o tercero, con lo que queda claro que se entiende
que la obstaculizacion no siempre es de los padres, sino también
puede provenir de la familia de estos (abuelos, tios, primos, etc.).

Con esta medida en Argentina, lo que se busca es restablecer
en el menor tiempo posible el contacto del hijo menor de edad con
sus padres, se permite determinar un régimen de visitas provisorio,
y se deben remitir los antecedentes a la justicia civil; es decir el
juicio comienza por una denuncia y después los antecedentes pasan
al juzgado de familia.
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En México en el Cédigo Civil vigente®® en palabras directas
se proscribe la actitud alienadora de los progenitores, siendo actitud
contraria causal de suspension de la patria potestad, pero no se
habla de SAP en sentido estricto.

En Brasil se aprob6 en el afio 2010 una ley para combatir el
SAP® esta legislacion prevé multas que fije el juez o la pérdida de
la custodia del nifio.

Asi pues frente a una denuncia de la alienacién parental, el
juez debe ordenar un informe psicoldgico para ver si el nifio esta
sufriendo de hecho la manipulacion.

Segun la ley, si se comprueba la veracidad de las
acusaciones, el juez puede ampliar el sistema de vida familiar en
favor del progenitor alienado para proporcionar bienestar o
determinar el cambio de la custodia del nifio.

Asi puedo concluir que en el derecho comparado y
jurisprudencia internacional los operadores jurisdiccionales y
autores no acuerdan entre si como denominar o tratar la alienacion
parental, sin embargo la mayoria acepta que existen ciertos
patrones y comportamientos que se repiten en los cuadros donde el
impedimento de contacto paterno filial esta presente y que
desencadena una programacion en el menor con comportamientos
similares a los identificados por el Dr. Gardner para el SAP; asi
pues el concepto de SAP no es aceptado con unanimidad, pero cabe
decir que no se discute el hecho mismo de la alienacion parental
sino que los autores no coinciden en su etiologia , 0 no lo
denominan sindrome.

% Tal como indica el art. 411 del Codigo Civil Mexicano “quien ejerza la patria
potestad debe procurar el respeto y el acercamiento constante de los menores con el otro
ascendiente que también ejerza la patria potestad. En consecuencia cada uno de los
ascendientes debe evitar cualquier acto de manipulacién, alienacion parental
encaminada a producir en la nifia o en el nifio rencor o rechazo hacia el otro progenitor”.
% La ley SAP vigente es la Ley N © 12 318 con fecha de publicacién 26 de Agosto del
2010 la misma que regula el tema de la alienacién parental, y cuyo tenor modifica el
articulo 236 de la antigua Ley N © 8069 publicada el 13 de Julio de 1990.
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2.2.3.El SAP en la Jurisprudencia nacional

En este apartado de la presente investigacion, hare referencia
a los principales pronunciamientos que, hasta el momento han
realizado los tribunales acerca de la tenencia de menores de edad y
de manera directa o indirecta del denominado SAP, ya que nuestro
pais no se ha mantenido indiferente a la controversia que se discute
en torno de la aplicacion y consecuencias juridicas de este discutido
sindrome.

Los tribunales tomando como base las normas
supranacionales de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio, han enfrentado los casos de establecimiento del régimen
de visitas y tenencia, asi como la variacion de esta ultima, tomando
como directriz principal de sus pronunciamientos el velar por el
cumplimiento del interés superior del nifio y del adolescente, asi la
citada convencién que es de obligada aplicacion, en muchos casos
da las pautas necesarias para obtener un pronunciamiento justo y
sobretodo adecuado para los menores de edad.

Dentro de la codificacion nacional también se ha previsto, tal
como sefialamos en apartados precedentes, dar cabida al citado
principio, de este modo se advierte que en el art. 8 del CDNA se
ofrecen criterios de suma relevancia en este &mbito de la proteccion
de los menores de edad, asi el nifio y adolescente tienen derecho a
vivir, crecer y desarrollarse en el seno de una familia y sus padres
deben velar por que sus hijos reciban los cuidados necesarios para
su adecuado desarrollo integral.

2.2.3.1. Casuistica ante la Corte Suprema de Justicia de
la Republica

A. Casacion N° 2067-2010-Lima
En este caso por primera vez la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, hace alusién

a este Sindrome, lo que ya constituye un avance en la toma de
decisiones y en la forma de abordar el tema.
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La presente casacion expedida con fecha 26 de abril del
2011, resuelve un caso de tenencia a favor de la madre de los
menores que no estuvieron conviviendo con ella, y priva de
esta al padre, pese a que este la ejercia de hecho , decision
que se impuso debe ejecutarse inmediatamente y no
progresivamente®.

Se tratd de un caso en donde el padre de los menores de
edad el Sr. Gerardo Antonio Rosales Rodriguez interpone
recurso de casacion contra la sentencia de vista que confirma
la apelada que declara infundada la demanda de tenencia
interpuesta por el padre citado y fundada la demanda
interpuesta por Maria Elena Meier Gallegos, madre de los
menores.

La casacion resuelve la situacion de los nifios que
rechazan a su madre, que segun el informe multidisciplinario
realizado a estos, estarian bajo la influencia del SAP, siendo
el entorno paterno el que esta colaborando con mantener
dicho rechazo a la imagen maternal.

Cabe resaltar que este es el primer caso que se resuelve
manifestandose expresamente sobre Sindrome de Alienacion
Parental, en donde ademas se determina que la opinién del
menor de edad, que se entiende es ajena y contralada por uno
de los progenitores, no sera decisiva ni tomada en cuenta para
la determinacién de la tenencia, siendo la prioridad la
adecuada relacion parental®.

Algo que resulta ser muy controversial, ya que la
voluntad de los menores de edad y el papel que juega esta es
una de las principales manifestaciones de la salvaguarda del
interés superior del nifio, de hecho este derecho a ser oido
antes de adoptar cualquier medida que lo afecte, tiene una
gran relevancia practica en orden a la fijacion de las
relaciones del menor con sus padres, tras la separacion o
divorcio de los mismos.

8pery. Sala Civil Permanente de la Sala de Justicia de Lima CAS. N° 2067-2010. Lima,
2010.
% Ibid.
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No obstante, tal como parece quiere dejar claro la
sentencia analizada, si se reconoce la existencia del SAP, o
cualquiera que sea la denominacién que le demos, de una
relacion patoldgica por la que un progenitor trata de inducir a
sus hijos menores al rechazo hacia el otro progenitor, el
corolario l6gico seria entender que la voluntad de los
menores de edad esta viciada, y por tanto, no puede ser
determinante de las medidas a adoptar.

Asi pues en la sentencia analizada, se determina
ademas que dicho sindrome incide negativamente en el
desarrollo de los menores de edad y se establece que los
criterios del CDNA son orientadores mas no determinantes,
ya que lo principal sera lo méas beneficioso para los menores,
asi pues se aleja de lo normado en el citado cuerpo legislativo
sobre que en procesos de tenencia y régimen de visitas lo
expresado por los nifios y adolescentes debe ser
preponderante para el juzgador.

Asi, pese a que el deseo de los menores de edad era
seguir viviendo con su padre, se otorgd la custodia a la madre
a fin de restablecer el trato directo con la progenitora.
Dejando también de lado el criterio de convivencia
precedente, pues era el padre quien venia ejerciendo la
tenencia antes de iniciarse el proceso.

Personalmente creo, que la variacién de la tenencia
debi6 hacerse de forma progresiva, puesto que hacerlo de
forma inmediata como ordeno la Corte, podria traer mas
traumas en los nifios y acrecentar ain mas la sintomatologia
que se encontraron en los indicadores de alienacidn, sin
embargo se decidié de esta manera porque se sefiala en los
considerandos de la sentencia que existian circunstancias que
ponian en riesgo la integridad de los menores de edad, como
era la acusacion al padre de actos de violacién sexual a otra
de sus hijas, producto de otro compromiso, lo cual cabe decir
no se encontrd totalmente acreditado.
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B. Casacion N° 5138-2010-Lima

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Luis
Felipe Elias Hupaya en representacion de Valeria Andrea
Furno Ferro, contra la sentencia de vista expedida por la
Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que confirma la sentencia apelada que
declara fundada la demanda de tenencia interpuesta por el
demandante Renzo Miguel Beteta Valderrama e infundada la
demanda interpuesta por su representada’®.

En este segundo caso el supuesto de hecho contempla a
la madre como alienante y al padre como victima de la
alienacion que recibe el rechazo de sus menores hijos, asi
pues en este caso fue la madre que ejercia la tenencia quien
ejercié supuestamente la alienacion en agravio de los
menores de edad"*,

Cabe destacar que en el presente caso se tuvieron muy
en cuenta los informes psicolégicos del equipo
multidisciplinario, lo que hace concluir que la existencia de
estos colaboradores de la justicia, es de vital importancia en
los casos donde se analicen temas que necesiten una
elaborada  investigacibn en  campos  psicolégicos,
psiquiatricos asi como sociales de las partes para poder
garantizar que efectivamente los menores de edad se
encuentren con el progenitor mas capacitado para ostentar la
tenencia y con ello contribuir con el desarrollo adecuado de
la identidad de estos, que es finalmente lo mas importante
para el Derecho.

Estos informes psicoldgicos determinaron que la mayor
de las hijas se identificaba en principio con ambos padres,
pero luego que la madre obtuvo provisionalmente la tenencia,
se advirtid conductas de lejania y rechazo hacia el padre.
Sumado a ello que el régimen de visitas otorgado al padre, no

per(y, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de Lima. CAS. N° 5138-
2011. Lima, 2011.
bid., fundamento 03.
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se ha hecho efectivo, en tanto la madre no ha tenido la
disposicién para ello’?. Siendo también que la menor de las
hijas muestra ya rasgos del llamado SAP.

Asi pues se concluyé en la variacién de la tenencia a
favor del padre, con el otorgamiento de un régimen de visitas
supervisado a favor de la madre.

Al parecer al igual que el caso anterior, el juzgado
adopta la posicién de una variacion inmediata de la tenencia
para evitar que los rasgos caracteristicos de esta psicopatia
sigan adentrandose en los menores de edad y causando dafios
irreversibles en su personalidad.

C. Casacion N° 1961-2012-Lima

La presente casacion la Corte Suprema se trata de un
recurso interpuesto por la madre de dos menores de edad, en
contra de la resolucién que otorgaba la tenencia de los hijos a
favor del padre, en tanto se acredito que la progenitora no
tenia capacidad mental para convivir con ellos.

El colegiado ha sefialado que al momento de fijar la
tenencia el juez deberd evaluar las circunstancias favorables
al menor de edad, aunque ello signifique ir en contra de su
voluntad, mas aun si de los informes psicoldgicos se puede
verificar que esta se encuentra viciada.

Si bien el CDNA establece ciertas reglas como el art.
85 que establece que la opinién del menor de edad es
importante, la aplicacion de estas dependerd de las
situaciones de cada caso concreto y siempre observando lo
que es mas favorable al nifio o adolescente, asi pues la
tenencia deberd fijarse evaluando el conjunto de medios
probatorios existentes, a fin de determinar qué es lo que mas
le conviene al menor de edad involucrado.

?|pid., fundamento 03, 04 y 05.
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De esta manera el colegiado sefialo que las normas
sobre tenencia y custodia deben ser entendidas como reglas
flexibles que se adecuan a lo que le favorece al menor de
edad y que, por lo tanto, antes de privilegiar los factores de
tiempo de permanencia, edad del menor o sexo, se debe
salvaguardar el interés superior del nifio.

En este sentido la Sala Civil Suprema declaro
infundado el recurso y ratifico la tenencia del padre, pese a
que los hijos habian manifestado su voluntad de quedarse con
la progenitora.

En la decision se consider6 a la madre como una
persona no apta para desarrollarse como tal, debido al
trastorno psicolégico (bipolar) que le producia constante
cambios en sus estados de animo, lo que podria generar
inestabilidad emocional en los menores de edad.

D. Casacion N° 5008-2013-Lima

La presente casacion fue interpuesta por Liliana Paola
Tenorio Gallardo, contra la sentencia de vista de fecha 18 de
noviembre del 2013 expedida por la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, que confirma la sentencia apelada que declara
infundada la demanda contra William Patric Dennis sobre
variacion del régimen de visitas”.

La madre de los menores alegaba que sus hijos
deberian tener una comunicacion minima con el padre y la
familia de este, porque este no era una buena influencia para
sus hijos, por lo que el régimen de visitas que este poseia,
debia ser recortado en busca de satisfacer el interés superior
de los nifios, y ofrecerles lo que para ella, era lo méas éptimo
para su desarrollo emocional y fisico adecuados.

"per(i, Sala Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de Lima. CAS. N° del 5008-
2014. Lima, 2014.
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La Corte Suprema de Justicia de la Republica
determino que no es factible modificar el régimen de visitas
establecido, cuando la comunicacién entre el padre y el hijo
de manera natural es indispensable para el adecuado
desarrollo del menor de edad, mas aun cuando la manera en
que se quiere variar el régimen de visitas no contribuiria para
nada en su desarrollo psico emocional, por el contrario podria
traer problemas psicoldgicos, de conducta y de adaptacion en
este que no le permitiria desarrollarse con normalidad dentro
de un ambito de bienestar tal como lo ordenan las normas.

Del andlisis del caso se advierte que la madre y su
entorno familiar tienen wuna intervencion permanente,
buscando que el infante muestre rechazo a establecer
contacto paterno filial™.

El régimen de visitas que ostentaba el padre era de
poder visitar al menor de edad cada vez que el viniera al Peru
cualquier dia del afio en el horario de 3 de la tarde a 8 de la
noche, que durante el mes de febrero el nifio podria visitarlo
acompafiado de la madre u otro acompafiante a los EEUU
con todos los gastos pagados, que cuando el menor de edad
cumpliera 7 afios podria ir a visitarlo sin acompafiante,
quedando obligado a retornar a su hijo al Pert, a fin de que
prosiga sus estudios.

Ante ello la madre alegaba tener temor de que su hijo,
ya de diez afios, no le sea devuelto cuando viajara a visitar a
su padre sin ningn acompafiante.

Como ya hemos indicado las instancias que analizaron
el caso declararon infundada la demanda sefialando que la
sola preocupacion de la demandante no es suficiente para que
el juez deje de lado una sentencia que establecia el réegimen
de visitas y que tiene autoridad de cosa juzgada, ademas
sefialaron que no existia impedimento alguno para que el
padre pueda y deba tener contacto con su hijo en la forma

" Ibid., fundamento 02.
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acordada, mas aun cuando ello es beneficiosos para el
desarrollo del nifio.

Asimismo, la Sala Suprema de Justicia de la Republica
considera que el Tribunal superior que confirmo la sentencia
que declaro infundada la demanda tomo, acertadamente, en
cuenta pericias psicologicas y un informe social, que
determina que una variacion del régimen de vistas no traeria
consigo ningun beneficio para el menor y que por el contrario
el menor estaria negativamente influenciado por la madre y
su entorno”.,

En la presente sentencia si bien es cierto se resuelve en
base al principio de interés superior del nifio’®, cabe sefialar
que el cumplimiento del régimen de visitas establecido a
favor del padre se ve impedido por la madre del menor de
edad que tiene wuna actitud obstruccionista al influir
negativamente en su hijo, y esta conducta encajaria en las
caracteristicas que sus defensores sefialan posee el SAP, sin
embargo este no fue tomado en cuenta en la presente
sentencia; en buena manera por que los jueces aun tienen
cierto recelo del tema sumado a que el citado sindrome no se
encuentra regulado por nuestra legislacion.

E. Casacion N° 370-2013-Ica

En el siguiente caso la misma Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema, resolvié nuevamente una controversia
donde el causante del supuesto sindrome era el padre’’. En
ella se resuelve que la menor de edad es victima de alienacion
parental, debido al comportamiento reacio que demuestra
respecto a su madre comportamiento que no es normal para
una nifia de su edad, y ello por la instruccién previa del padre
en contra de la madre, sintomas claros de la existencia del
sindrome.

" Ibid., fundamento 03 y 04.

" Ibid., fundamento 09 y Ss.

"per(i, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de Ica. CAS. N° 370-
2013. Ica, 2013.
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Es también importante de rescatar, que tienen vital
relevancia los informes emitidos por el equipo
multidisciplinario practicados a las partes; en donde entre
otras cosas se muestra que el padre es una persona inestable e
inmadura para asumir la tenencia de un hijo y la
responsabilidad que atafie ello, siendo que en buena cuenta
quien esta directamente encargada del cuidado de la nifia es
su madrastra, nuevo compromiso del padre.

Como ya se ha sefialado a lo largo de la presente
investigacion, siendo también contemplado por la presente
resolucién, queda comprobado con las pruebas aportadas por
la demandante, que el padre estaria impidiendo la adecuada
relacion paterna filial, que es derecho fundamental de cada
nifio; del cual no se puede ver limitado por la contienda legal
y personal que puedan estar afrontando sus progenitores,
habiendo trasladado a la nifia sin consentimiento de la madre,
a otras ciudades distantes de donde se encontraba esta.

Finalmente se resuelve otorgando la tenencia a la
madre, ya que de continuar el padre ejerciendo la tenencia
solo generaria un influjo nocivo para la adecuada relacion
familiar y desarrollo afectivo del menor de edad’.

2.2.3.2. Casuistica ante el Tribunal Constitucional

Respecto al supremo intérprete de la Constitucion, este
no ha realizado directamente un analisis del SAP sin embargo
si se ha pronunciado en mas de una oportunidad sobre el
incumplimiento del régimen de visitas, la tenencia por una
vulneraciéon al derecho de contacto o de proteccion de la
relacion paterna filial en casos en que los progenitores se
encuentran separados.

Respecto a su competencia para decidir asuntos
relacionados con estas dos instituciones del derecho de
familia como son la patria potestad y la tenencia, el propio

"8 .. Informe especial: El Sindrome de Alienacion Parental es determinante para fijar la

tenencia. En: Gaceta Civil y Procesal Civil. N° 06. Lima, (Diciembre, 2013). p. 6.
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TC ha afirmado que las restricciones al establecimiento
armonico, continuo y solidario de las relaciones familiares,
que impide el vinculo afectivo entre personas con vinculo de
sangre incide en el contenido protegido constitucionalmente
de la integridad fisica, psiquica y moral de la persona’ y se
oponen a la proteccién de la familia como garantia
institucional de la sociedad® por lo tanto ha establecido que
estas pueden ser cuestionadas a través del proceso
constitucional de habeas corpus.

En el caso especifico de la tenencia de menores de edad
y la patria potestad, ha explicado que existen principios que
inspiran nuestro ordenamiento, como el interés superior del
nifio y derechos de los menores de edad reconocidos tanto en
normas nacionales como en tratados internacionales, que
imponen obligaciones al Estado Peruano respecto al ambiente
y las condiciones en que deben crecer los menores de edad,;
sin embargo ello no significa que el Estado pueda obligar a
los padres a que convivan como mecanismo para proteger a
los menores , pero si puede, ante la ruptura de la relacion
entre los padres y la falta de acuerdo de ellos, intervenir para
definir la estabilidad familiar del menor de edad fijando la
custodia y el régimen de visitas, conforme al proceso
establecido para tal efecto. No obstante queda prohibido
impedir al hijo que mantenga relaciones personales y
contacto directo con los padres™.

™ Asi, el art. 2, inciso 1 de nuestra Constitucion Politica establece: “Toda persona tiene
derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. (...)”

%Y por su parte el art. 4 de nuestra Constitucion refiere que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescentes, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”

8 Esta postura de nuestra Jurisprudencia en los temas de tenencia y patria potestad se
encuentran plasmados en las diferentes sentencias expedidas por el Tribunal
Constitucional y contenidas en los Expedientes N° 00862-2010-PHC/TC, N° 00400-
2010-PHC/TC y N° 02892-2010-PHC/TC.
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A continuacién analizare el caso mas emblematico,
donde de una manera directa o indirecta podemos observar la
presencia del sindrome bajo analisis, y como el TC ha
reaccionado ante él.

A. Exp. N° 01817-2009-PHC/ TC: Caso emblemético
JARRAYV.RRA

En este caso el TC declaré fundado un Habeas Corpus
sobre un menor de edad al haberse acreditado la vulneracion
de los derechos a la libertad individual, integridad, asi como a
tener una familia y no ser separado de ella.

Se trata de la demanda de habeas corpus que interpone
la Sra. Shelah Allison Hoefken a favor de sus dos menores
hijos contra el padre de los nifios Juan Manuel Fernando
Roca Rey Ruiz Tapiador, solicitando el cumplimiento del
régimen de visitas establecido a su favor por resolucion
judicial firme obtenido dentro del proceso de divorcio, asi
como la medida cautelar que ordena la entrega de los nifios a
la madre, y se ordene al emplazado que permita a sus hijos
interactuar con ella, toda vez que en méas de una oportunidad
les impide que puedan verla tal como se ha dejado constancia
en las actas de verificacion policial respectivas®.

El Tribunal determina que si bien en la via ordinaria se
ha determinado un régimen de vistas a favor de la
demandante, por las circunstancias que rodean el caso y por
los derechos que se encuentran afectados asi como los
beneficiarios de los mismos, el proceso de habeas corpus
resulta ser la via iddnea para resolver, se establece que existe
méas de un acto lesivo ya que el padre ha vulnerado los
derechos de los menores de edad a tener una familia y a no
ser separado de ella, a crecer en un ambiente de seguridad y
afecto, a la integridad personal por los actos de agresion que
se le imputan al progenitor y el desacato a la orden judicial
que disponia mediante medida cautelar la entrega inmediata
de los nifios a la madre (medida anticipada sobre el fondo de

8 Exp. N201817-2009-PHC/TC. Op. Cit., fundamento 1.
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variacion de tenencia de menores), lo que ha vulnerado su
derecho a la libertad individual.

Cabe mencionar que el Tribunal al hacer el analisis del
caso concreto y exponer los hechos que se han venido
desarrollando, es sabido que uno de los nifios fue entregado a
su madre efectivamente durante el descerraje y allanamiento
que traia consigo la medida cautelar de variacion de tenencia,
sin embargo pese a que dicha medida dispuso expresamente
la entrega de los dos nifios, uno de ellos seguia en custodia
del padre.

Todo ello, segun palabras, del Tribunal pone en
evidencia que al emplazado no le interesa preservar y tutelar
el interés superior de sus menores hijos, pues los
comportamientos que este ha realizado en vez de generar
unién familiar han ocasionado que la desintegracion familiar
generada por el divorcio se acreciente®.

Cabe sefialar, que por las acciones ordenadas por el TC,
ordenando la entrega inmediata del menor de edad que se
encontraba retenido de manera indebida por su padre, este
hizo finalmente entrega del menor con fecha 20 de noviembre
del 2009, un mes des pues volvio a retirarlo del hogar
maternal, siendo que la madre nuevamente acude a la
instancia jurisdiccional a fin de que por una represién de acto
homogéneo, se le vuelva a obligar al padre a hacer entrega
del menor de edad.

Mas, en ninguna de las resoluciones emitidas, por el
supremo intérprete de la constitucion se hace referencia
explicita al SAP, mas bien la referencia directa a este se
encuentra en la tramitacion ante el poder judicial de esta
disputa, exactamente en Sentencia recaida en el Exp. N° 425-
2010 de la Segunda Sala de Familia de la Corte superior de
Justicia de Lima, emitida con fecha 10 de agosto del 2010, en
la cual se concede la medida anticipada sobre el fondo de

% |bid., fundamento 38 y ss.
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variacion de tenencia de los menores a favor de la
progenitora, por el sindrome detectado en las pericias
psicologias practicadas tanto a los nifios como a los
progenitores.

Donde se observa que el padre estd realizando un
adoctrinamiento de sus menores hijos en contra de su madre,
siendo que estos han tomado como suyos los comentarios y
opiniones negativas que el padre tiene de la madre, el equipo
multidisciplinario sostiene en sus informes que lo sucedido
calza en lo que se ha denominado SAP, dando relevancia a la
necesaria intervencion terapéutica que necesitan los menores
de edad y sus progenitores sujetos del proceso judicial.

2.2.3.3. Casuistica en las diversas Cortes Superiores de
Justicia del Peru

A.  Exp. N° 000243-2011 Primera Sala Civil de Piura®

Se trata de un proceso de suspension de la patria
potestad por las causales de abandono material y moral de
menor e incumplimiento de las obligaciones alimentarias y
tenencia instaurado por el Sr. Juan Carlos Falshaw Lopez en
su calidad de abuelo de la menor de iniciales I. M. C. F
contra el padre de esta Jorge Renzo Castillo Paz.

El juzgador después de analizar de manera conjunta los
medios probatorios otorgados por las partes, en los cuales no
se evidencia por parte del progenitor haber incurrido en
abandonado material y moral a su hija por haberse
encontrando residiendo en Alemania, por motivos de estudio
de maestria, asumiendo sus obligaciones para con su hija a
través de la figura de sus familiares directo residentes en
PerG; por lo tanto se determina la existencia de deseos de
superacion del demandado en aras del bienestar familiar lo
gue no supone un abandono material o moral para con su
menor hija.

¥per(i. Segundo Juzgado de Familia de Piura. Exp. N° 243-2011, Piura, 2012.
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Ante ello se declara infundada la demanda de
suspension de patria potestad, considerando la importancia
del nexo que debe existir entre padre e hija, valorandose el
hecho de haber buscado siempre la progenitora (fallecida)
fortalecer el referido nexo a través del acercamiento de su
hija a la familia paterna, conforme se advierte de las
fotografias corrientes en autos.

Por otro lado el juzgador, no desconoce el rol de los
abuelos, pero precisando que el padre tiene un rol diferente
como crianza, relacion, comunicacion y los inherentes a la
patria potestad, el cual no puede ser sustituido por los abuelos
cuando si existe la figura de éste y; por otro lado, atendiendo
basicamente al interés de la nifia de iniciales I. M. C. F, se
llega a la conclusion basado en los informes emitidos por el
equipo  multidisciplinario del juzgado, que existe
manipulacion e influencia negativa por parte de los abuelos
maternos hacia la figura del padre, por lo que no
corresponderia amparar lo peticionado por cuanto ello podria
generar un mayor rechazo de la nifia hacia su padre, lo cual
podria repercutir negativamente en su vida adolescente y
adulta de la referida nifa.

En este caso si bien los informes psicolégicos hacen
mencion directa al SAP, el juzgador y posteriormente la Sala
no lo hace de esta manera, haciendo solo referencia a la
existencia de manipulacion e influencia negativa por parte de
los abuelos maternos hacia la figura del padre, sin llamarle
directamente SAP.

B. Exp. N° 000979-2012 Corte Superior de Huarua®

En el presente caso, también se rompe el esquema
tradicional de los que sostuvieron en un inicio la existencia
del SAP, que sefiala que la madre es la alienante y que es el
padre el que se eleva como victima de tales abusos, que lo
separan de la convivencia normal con sus hijos, después de
una ruptura conyugal.

% per(i. Juzgado de Familia Permanente de Huara. Exp. N° 0979-2012. Huara, 2014.
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Se trata nuevamente de un padre alienante, quien
sumado a su familia, habia favorecido un evidente rechazo
por parte de una de sus hijas hacia la madre, a la cual le
negaba carifio y ofendia con frases groseras. De hecho la
crianza de la nifia corria a cargo de la familia paterna y era la
nueva pareja del padre quien habia adoptado el rol de madre,
de manera que la nifia la reconocia como tal, denotando un
marcado rechazo hacia su madre bioldgica, es decir en la
practica se estaba suplantando a la madre real.

Ante la supuesta presencia del SAP, nuevamente
evidenciado mediante el trabajo realizado por equipo
multidisciplinario  mediante  pericias  psicologicas Y
psiquiatricas, la Sala ordeno que ambos progenitores
compartan la tenencia y asi la nifia pudiera gozar de su
derecho de mantener relaciones personales con ambos
progenitores, en base a la novisima figura de la tenencia
compartida o coparen talidad, ademas se establece que todos
los miembros del grupo familiar deben recibir una adecuada
terapia psicolégica que les permita sobreponerse a los
traumas psicologicos que estuvieron afrontando por la
presencia del sindrome.

C. Exp. N°000075-2012 Segunda Sala Civil de Ica

En este caso analizado, el Poder Judicial establecio que
el SAP es una forma de maltrato infantil, por ello el
progenitor alienante debe perder la tenencia del hijo pese a la
existencia de un acuerdo conciliatorio a su favor.

Se trata de un padre que interpone una demanda de
tenencia de su hijo, afirmando que la madre abandono el
hogar y que fue ella misma la que le hizo entrega del nifio
mediante una declaracion jurada.

El juez de primera instancia declaro infundada la
demanda debido al informe psicologico practicado al nifio y a
su padre, en el cual se acreditaba que aquel sufria de SAP,
ante ello el demandante interpone un recurso de apelacion.
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Los jueces superiores analizaron nuevamente todos los
medios probatorios aportados por las partes (declaracion
referencial del menor de edad, informe psicologico, informes
sociales, declaracion de la demandada y acta de conciliacién),
y de ello se pudo constatar que el infante en la realidad en los
hechos no vivia ni con el padre ni con la madre sino con el
abuelo y una tia paterna, lo cual mostraba el incumplimiento
del acuerdo conciliatorio en donde se le otorgaba la tenencia
del menor al padre; y, ademas se acredito que el menor sufria
del SAP, siguiendo con los informes practicados en primera
instancia, anomalia que habria sido causada por el padre del
mismo.

Con estos criterios, pese a contar con un acuerdo
conciliatorio que le otorga la tenencia de su hijo, la Sala
establece que el SAP es una forma de maltrato infantil, por lo
que el menor de edad victima de dicho sindrome, no puede
permanecer con el padre alienante, de lo contrario se estaria
amparando un tipo de violencia que provocaria, entre otras
cosas, la destruccion total del vinculo con el otro padre y
problemas psicoldgicos irremediables en el menor, y que era
necesario que reciba tratamiento para restablecer su salud
psicoldgica.

Asimismo se ordend que el nifio deba ser cuidado por
su madre, a fin de garantizar su salud mental, asi como
también se dispuso que los padres se sometan a terapias
psicoldgicas y charlas de orientacion.

Como vemos en este caso, se basa la resolucion judicial
en entender que el SAP es un tipo de violencia familiar
ademas de una patologia que no podria ser amparada por el
Derecho, y que amerita revocar la sentencia de primera
instancia en los aspectos que no se protegid el interés
superior del nifio y confirmo la suspensién de la tenencia del
padre respecto a su menor hijo.
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Personalmente, me parece una sentencia muy
interesante, pero no deja de llamar la atencion la firme
recepcion del SAP; cuando, tal como he venido sefialando a
lo largo de mi investigacion, a nivel internacional existe gran
controversia dentro de los especialistas de la psicologia y
medicina respecto a su existencia y validez como sindrome,
ello por entender que no existen elementos que lo avalen en
su existencia en si misma, sin embargo es de rescatar, que al
margen de estas consideraciones, se puede apreciar que
fueron bien valorados los aspectos facticos del caso y
considerar como interés supremo la salud integral del menor
de edad.

D. Exp. N°001003-2012 Primera Sala Civil de Piura®®

El presente caso se trata del recurso de apelacion
interpuesto por Sergio Hernan Dedios Mimbela contra la
Sentencia de primera instancia, que declara infundadala
demanda de reconocimiento de tenencia interpuesta por el
citado progenitor; y, fundada la demanda de tenencia
interpuesta por Susana del Carmen Segovia Trauco, y que en
consecuencia, le otorga la tenencia de la menor S. V. D. S a
la madre de esta.

En primera instancia ademas se restringe el régimen de
visitas al demandado de manera provisional por seis meses a
mas, por entenderse que el progenitor ejercia una influencia
negativa en la menor de edad antes citada, por lo que tendria
que cumplir con someterse a tratamiento terapéutico, y segln
el informe favorable que obtenga se le otorgara un régimen
de visitas a su favor.

Es el caso que la pareja se encuentra separada por,
segun cada uno de ellos, problemas por violencia familiar;
que segun el acuerdo conciliatorio al que llegaron seria la
madre quien ostentaria la tenencia de la nifia sin embargo al
momento de iniciarse el proceso el demandante tiene bajo su
custodia a su hija al haberla retirado del colegio sin el

8pera. Primer Juzgado de Familia de Piura. Exp. N° 1003-2012. Piura, 2014.
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consentimiento de la madre, a pesar del acuerdo verbal que
tenian, que consistia en que el demandado lleve y recoja a su
hija del colegio; no asistiendo la menor de edad a su centro
educativo aduciendo la madre que el progenitor pretende
cambiarla de escuela

Asimismo, existen problemas en cuanto al pago de la
pension de alimentos acordada a favor de la nifia ya que el
padre no tiene trabajo, no es econémicamente estable, pero a
pesar de ello ha existido contacto directo a manera de visitas
entre el padre y su hija.

Se realizaron las pericias psicologicas necesarias para
determinar lo que resultaria se mas beneficioso para la menor
involucrada determinando que el padre de la nifia, no ha
mostrado colaboracién con la labor de la justicia y de
esclarecimiento de los hechos; poniendo en evidencia que ha
vulnerado el derecho de su menor hija a tener una familiay a
no ser separado de ella, al haberle impedido sin justificacion
alguna que pueda ver a su madre, siendo que su
comportamiento, en vez de generar la integracion familiar
generada por la separacion con la madre de ella, ha
ocasionado que éste se acreciente.

Es de resaltar que la analizada sentencia al hacer
referencia a la situacion psicologica de la menor de edad
sefiala directamente que, amparandose en los informes
psicolégicos, y conforme al comportamiento de la nifia y sus
declaraciones cuando ha sido interrogada en sede policial y
fiscal, estd claro que la ha sufrido el denominado Sindrome
de Alienacion Parental, puesto que antes del proceso judicial
mantenia una relacion cordial con su madre con quien vivia
dia a dia, y ello también mostré de manera esporadica durante
el proceso judicial al tomarse fotos con ella, e indicar que si
que queria que la visite; no obstante, inicialmente sus
declaraciones eran inconsistentes refiriendo hechos de
agresiones fisicas y psicologicas de cuando era muy pequefia,
de lo cual es poco probable que se acuerde, para luego indicar
que dichos sucesos se los habia contado el padre; v,
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finalmente, persistir en que queria quedarse con el padre y no
ver a su madre, adoptando asi el sindrome antedicho.

Por la fecha en que data la resolucion, 08 de setiembre
del 2014, el jugado y la Sala hacen referencia directa al
controvertido sindrome, seflalando en méas de una
oportunidad que el padre encuadra en la sintomatologia del
progenitor alienador; mostrado renuencia a que la madre se
comunique con la menor de edad, que la visite inclusive bajo
la supervision del personal de Apoyo del Equipo
Multidisciplinario del Juzgado; es decir, propiciaba un
ambiente hostil de la menor respecto de su madre, tratando de
alejarla lo mas posible; pues, el padre y su entorno familiar
en vez de facilitar la comunicacién y relacion con la madre,
han distorsionado la figura materna, con lo que en vez de
contribuir al desarrollo de la nifia, la han afectado.

Finalmente el Juzgado considera que a la menor le
favorece permanecer con la madre, pues asi recuperaria su
estabilidad emocional y despejaria las contradicciones
respeto a la figura materna, de quien se evidencia que si tiene
afecto; caso contrario, sacarla nuevamente de ese entorno de
“recuperacion” seria distorsionar nuevamente su aspecto
psicolégico, hasta verse comprometido su situacion
educacional y de salud, como habia ocurrido durante el
periodo que estuvo con el padre, y podrian originarse
repercusiones irreparables y deformacion de la personalidad
respecto al estado normal de otros nifios®’.

La Sala revoca la sentencia en el extremo por el cual se
dispone restringir el régimen de visitas al demandado de
manera provisional por seis meses a mas , en virtud al Interés
Superior del Nifio reconocido en el Articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, y lo
sefialado por el inciso c) del articulo 84 del mismo cuerpo
normativo, por lo que se fija un régimen de visitas a favor del
padre, lo cual constituird un valioso aporte al crecimiento
afectivo de la menor de edad, y en razén a ello debera

87 per(i. Sala Civil de Piura. STC N° 1003 — 2012. Piura, 2012. Antecedente N° 2.
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asegurarse, promoverse y facilitarse dicho contacto; y que
ademas resulta ser un derecho de los hijos.

E. Exp.N°001535-2014 Primera Sala Civil de Piura®®

El referido proceso judicial es seguido por Alvin Denim
Garcia Cordova contra Dolores del Pilar Lozano Chiroque
sobre Régimen de Visitas, en primera instancia se declara
fundada en parte la demanda interpuesta y en consecuencia,
se procede a fijar el régimen de visitas de la siguiente
manera: a) durante los primeros seis meses, contado a partir
de la ejecucion de la presente resolucion: los dias sabados de
11:00 am a 02:30 pm, con externamiento; y, b) a partir del
sétimo mes: los dias sabados de 02:30 pm a 06:30 pm y los
dias domingos de 11:00 am a 03:00 pm, con externamiento;
el dia de cumpleafos de la nifia, el dia del padre y navidad, de
11:00 a 03:00 pm, con externamiento; para lo cual debe
recoger a su hija en el domicilio de la demandada y regresarla
en las horas antes indicadas y ordena sometera las partes, y a
la nifia Aracely Sophie Garcia Lozano, a una Terapia
Psicologica, a fin que los dos primeros asuman su rol de
padres con solucion adecuada de temas relacionados a su
hija, eviten indisposicion mutua frente a su hija y tengan
pautas de crianza adecuada y no contradictorias, y fomenten
la interrelacién paterno-filial; asi como la nifia pueda
internalizar progresivamente la existencia de un padre, y
relacionarse de manera adecuada con él.

El juzgador sefiala directamente que existen signos de
alienacion parentaly condicionamientos al aspecto econdmico
del carifio paterno filial, influenciado por la madre, que
Unicamente habrian generado rechazo de la nifia hacia su
padre, y una conducta que no la beneficia, sino que al
contrario la perjudica, pues para el normal desarrollo de un
nifio, éste necesita identificar a los padres de manera correcta,
diferenciando los aspectos negativos y superando los aspectos
superfluos; la crianza de los hijos se hace en virtud de la

®per(i. Segundo Juzgado de Familia de Piura. Exp. N° 1535-2014. Piura, 2015.
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inculcacién de valores, amor comprension y no indisposicion
mutua entre padres.

La demandante interpone recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, entre otras cosas sefialando
que; toda vez que la menor de edad tiene posicién clara
respecto a los sentimientos a su padre y su distanciamiento,
no se le puede imponer la presencia de su padre, mas aun si
este no ha tenido un comportamiento constante y permanente
dentro de los parametros de la tranquilidad, la paz y la
armonia con su menor hija.

Lo sefialado por la demandante en mi opinién no hace
maés que reafirmar la postura del juzgador, tal como también
lo entiende la Sala en la sentencia de vista, ya que de los
informes psicolégicos practicados por los miembros del
equipo multidisciplinario de la corte tanto a los padres como
a la nifia; se advierte que esta Ultima presenta caracteristicas
de alienacion parental; lo cual determina que los espacios de
visita deban ser con externamiento, a fin de permitir una
mejor interaccion e interrelacion entre padre e hija.

Cabe precisar, que en la sentencia apelada dicho
medios probatorio ha sido analizado en conjunto con todo lo
actuado, citando las valoraciones esenciales y determinantes
que sustentan la decision, de conformidad con los articulos
188 y 197 del Caodigo Procesal Civil.

Notese que ya en este caso la sentencia de vista evita
directamente hacer referencia al SAP, sino que como es Vvisto
habla de presencia de caracteristicas de alienacion parental en
la menor de edad, ello en concordancia con lo sefialado por la
Academia de la Magistratura respecto al tratamiento del
citado problema psicoldgico, tal como lo explique en
apartados precedentes.
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2.2.4.Formas actuales de identificar y actuar sobre el SAP en el
ambito de los procesos judiciales

En esta parte de mi investigacion, hare referencia a la manera
en que los Tribunales de Familia Peruanos han lidiado hasta el
momento con la probleméatica que plantea el SAP, con
independencia de la denominacion que le demos, ya que como
hemos sefialado lo importante, sin lugar a dudas; sera velar siempre
porque el interés superior del nifio no se vea afectado de modo
alguno.

Asi pues, bajo esta premisa y sin tener una legislacion
especifica sobre el tema, en esta etapa final de mi investigacion no
podria negar las consecuencias que los problemas psicolégicos y
emotivos atafien en los procesos judiciales, y lo que es mas
importante en la vida de las partes involucradas es decir los
menores y sus familiares.

Haciendo referencia al caso exclusivo de los procesos de
familia, la separacion produce en las partes involucradas dos tipos
de problemas: el ajuste personal al divorcio y la adaptacion al
nuevo papel de padre divorciado e hijo de padres separados. Todo
ello conlleva al aumento de los niveles de estrés, ansiedad y
depresién, algo que se manifestara a lo largo del desarrollo del
proceso judicial®.

En primer lugar los jueces no han sido ajenos a entender que
los procesos de divorcios y separacion, implican cuestiones
complejas cuando hay hijos de por medio y que el tema de la
tenencia y el régimen de visitas requiere la participacion no solo
del juez, sino también de los equipos multidisciplinarios, formados
por especialistas en psicologia, medicina y asistentes sociales. La
tarea de estos equipos de apoyo a la justicia es de gran
responsabilidad porque versaran al juez para que su decision sobre
la vida futura de los menores de edad sea lo mas favorable para el
mejor interés de los nifios.

% D1az CoLORADO, Fernando. Psicologia y Ley. Colombia: Psicom, 2011. p. 235- 247.
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El juez para poder decidir en el proceso, tiene que conocer
indubitablemente los hechos que rodean al mismo (circunstancias
de vida familiar, antecedes a la separacion, etc.), estos hechos seran
la base del juicio que se emitird, y forman parte del sistema
probatorio que es un plan enlazado tendiente a que el proceso
judicial se lleve a cabo en forma coherente y cientifica

Dentro del sistema probatorio en caso de emitirse un informe
psicoldgico que haga referencia a la presencia del SAP o de
indicadores de alienacion, o de cualquier otra patologia que atente
contra el interés superior del nifio, los jueces deberan aplicar en
primer lugar la Declaracion de los Derechos del Nifio donde consta
la indicacién de que el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, necesita amor y comprension, ademas de que
siempre que sea posible debe crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres®.

También se debe aplicar la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio que emerge como la norma supranacional
suscrita y promulgada por el Perl, con mayor autoridad sobre
temas de tenencia y régimen de vistas de los menores vinculados en
procesos de divorcio o desintegracion familiar, asi pues estad en mas
de uno de sus articulados ordena que los estados partes deben velar
por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
estos, ya que es un derecho del menor de edad a mantener
relaciones personales y de contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello, claro esta, fuera contrario al interés
superior del nifio, o si no colaborara con su crecimiento fisico y
psicolégico integro y adecuado®.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAs NACIONES UNIDAS. Declaracién de los Derechos del
Niflo. ONU, 1959. Principio N° VI: “El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera
separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas
tendran la obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de
medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias
numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.”.

% |La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio refiere ciertamente que los
estados partes deben velar por la unién y convivencia de los padres e hijos en cuanto es
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Dentro de la legislacion interna nuestra Constitucion Politica,
regula el marco general destinado a preceptuar la proteccion del
nifo, madre, anciano y la familia, ademas de referirse al
matrimonio como instituto natural y fundamental de la sociedad. Se
declara que la comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio en situacion de abandono®.

Siendo mas especificos, se debe observar las normas
referentes a la patria potestad y la tenencia en general®® y
contemplar bajo ese filtro cuél de los padres es aquel que se
encuentra mejor capacitado no solo econémicamente sino también
psicoldgica y moralmente para poder ejercer la tenencia de los
hijos, y con ello ser el responsable directo, ya que es el que
conviviria dia a dia con el menor de edad, de la correcta formacion
del hijo en todos los aspectos de su personalidad; siempre claro esta
entendiendo que ejercer la tenencia también incluye permitir que el
otro progenitor no conviviente sea parte de dicha formacion®.

De manera especifica el Cédigo de Nifios y Adolescentes™
enerva el muy importante principio del interés superior del nifio y
adolescente, y sefiala que el nifio tiene derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia, los que carezcan de esta
tienen derecho a vivir en un ambiente familiar que les brinde los
cuidados necesarios para su desarrollo adecuado.

También tema importante, como lo hemos desarrollado en
puntos precedentes de la presente investigacion, es el respeto a la
opinion de los nifios y adolescentes en los asuntos que le
conciernen, de manera especifica en el art. 12 de la Convencién, asi
como en los articulos 9, 81 y 85 del CDNA, donde se encuentra

un derecho de todo nifio mantener la relaciones personales con sus progenitores. Asi lo
indican el articulo 3,7, 9 y 18 de la mencionada norma.

% Constitucion Politica del Pera. Op. Cit., Articulo 4: “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad (...)”.

% \/éase el punto 2,3 y 4 del presente trabajo.

% Cédigo Civil Peruano. Op. Cit., Articulo 423: referente a los deberes y derechos que
deberan ejercer los padres en ejercicio de la patria potestad.

% cédigo de los Nifios y Adolescentes. Op. Cit., Articulo IX del Titulo Preliminar y el
Articulo 8.
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recogidos dichos preceptos, con los cuales los jueces al momento
de decidir sobre la tenencia de los menores asi como el régimen de
visitas a su favor, deben darse un apoyo para la toma de decisiones
mas justas y coherentes con la vision de velar en todo momento por
el bienestar superior del nifio.

Finalmente como ya hemos sefialado, este marco legal, de
apoyo a las decisiones judiciales, se cierra con lo establecido en el
art. 84 del CDNA en el cual se sefiala que se priorizara el
otorgamiento de la tenencia al progenitor que mejor garantice el
derecho del nifio a mantener contacto con el otro progenitor, con lo
que podemos concluir que de no existir esta predisposicion o de
generar impedimentos para ello, se puede variar la tenencia ya que
al impedir el contacto directo entre padres e hijos se esta
vulnerando los derechos fundamentales de los menores, vy
ejerciendo violencia familiar.

En mi opinion la dltima parte del art. 84 antes sefialado, es la
que abre paso a que en un futuro se pueda incluir en nuestra
legislacion, como una forma de contradiccion a lo ordenado por
este precepto, al SAP, regularlo y hasta sefialar posibles sanciones
para los progenitores que lo incumplan.

En el campo de la investigacion, los autores que defienden la
existencia de este sindrome, respecto a la prevencion y en las
maneras como los tribunales de familia y partes involucradas deben
enfrentar un trastorno tan grave, a nivel internacional se han
establecido cuatro visiones del SAP que tienen en comun reconocer
indiscutiblemente la existencia del mencionado sindrome vy
reconocer que uno de cada cuatro nifios involucrados en procesos
de tenencia o régimen de visitas, padecen, en alguna medida, algin
tipo de alienacion parental.

Asi pues la primera vision sobre el tema es la otorgada por la
Dra. Lois AcHiMovicH®, dedicada al estudio de los abusos
sexuales y la respuesta judicial ante estos, relaciona el SAP con las

% ACHIMOVICH, Lois. El Sindrome de Alienacion Parental Revisitado. EE.UU. 1999.
p. 15. [Consultado el 24.03.2016]. Disponible en: <http://anonymum.braveshot.com/
achyimovich.pdf>
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falsas alegaciones de abuso sexual, concluyendo que sin la falsa
acusacion de abuso sexual, no podria existir el SAP.

Sin embargo, como se ha sefialado a lo largo de esta
investigacion, desde el afio 1999, con la reformulacion de la teoria
de Gardner, queda claro que el SAP ya no se encuentra relacionado
necesariamente con la denuncia falsa de abuso sexual.

En esta primera vision, se sefiala que es imposible negar la
existencia del SAP, ya que se le observa todos los dias y en muchas
mas familias de las que se podian imaginar, sin ninguna
discriminacion de raza o condicion social.

La segunda vision reciente sobre el SAP, la expone la
profesora JoaN S. MEIERY’, quien ha hecho una amplia revision del
SAP y una dura critica sobre la no inclusién del SAP en el DSM V.

Establece nuevamente que el SAP estd asociado a las
denuncias falsas de abusos sexuales y reitera las criticas a la teoria
de Gardner, como ya se ha sefialado en este trabajo. Sin embargo
seflala que la teoria ha sido acogida por los operadores
jurisdiccionales lo que genera que no se pueda alegar la
inexistencia de la misma, aunque si exista bastante
desconocimiento sobre el tema.

Ante ello sugiere aspectos basicos a considerar para crear una
politica unificadora al momento de identificar y trabajar contra el
SAP®. En primer lugar la preponderancia en evaluar el abuso, si
este es real, excluye de antemano cualquier alegacion sobre el SAP.
En segundo lugar se necesitan operadores juridicos y equipos
multidisciplinarios que tengan verdadera experiencia en abuso
infantil y violencia doméstica, de lo contrario deben solicitar
asesoria externa para obtener un resultado verdaderamente justo en
los tribunales, en tercer lugar sefiala que los temas de alienacion

%7 profesora de la facultad de Derecho de la Universidad George Washington y directora
del programa de violencia doméstica.

®MEIER, JoAN. Parental Alienation Syndrome and Parental Alienation: Research
Reviews [Sindrome de Alienacion Parental y Alienacion Parental: revisiones de las
investigaciones].  2009.  [Consultado el  28.09.2015].  Disponible  en:
<http://www.vawnet.org/Assoc_Files VAWnet/AR_PAS.pdf>
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deben poseer dos elementos importantes el nifio que es hostil sin
razon alguna con el padre alienado y rechaza las visitas y la
conducta activa de alienacion por parte del padre alienador , por lo
que excluye los casos en que el progenitor alienador realiza dichas
conductas pero no surten efecto en los nifios. Finalmente sefiala que
las soluciones a estos casos deben consistir en mejorar la relacion
con el progenitor alienado pero que no es necesario castigar al
alienador, sino que este debe entender que su actuar es injusto y
grave y colaborar a restablecer las relaciones paternas filiales.

La tercera vision es la sostenida por el Dr. DOUGLAS
DARNALL*quien creo una serie de escalas del SAP, que pueden
tener gran utilidad dentro de los procesos judiciales, para descubrir
la presencia del SAP y las tacticas méas utilizadas por los
progenitores alienadores como es la entrega a los nifios de
informacion inapropiada o innecesaria sobre la relacion con el otro
progenitor, amenazas o inculcacién de miedo a los menores de
edad para con ello condicionar su actitud hacia el otro progenitor
casi siempre no conviviente, realizar comparaciones peyorativas,
negar el acceso a los hijos, etc.

El autor ademas sefiala que no considera adecuado que los
nifios testifiquen frente a un tribunal en temas de tenencia pues ello
podria generar un problema de lealtades con alguno de los
progenitores.

Finalmente la ultima de estas visiones recientes sobre el SAP
es la de la Psic6loga AMY J. L. BAKER'™ quien define al SAP como
una forma especifica de desorden estructural de la familia.

En su libro entrevista a personas de ambos sexos que
sufrieron SAP vy las consecuencias que ello género en sus
personalidades ahora que son adultos. Las conclusiones mas
importantes de su investigacion son entre otras que el SAP ocurre
junto a otras formas de maltrato infantil, siendo en si mismo una
clara forma de abuso infantil dentro de la familia, que se presenta

% DOUGLAS, DARNALL. Bajas de Divorcio: Comprendiendo la Alienacién Parental.
EE.UU: Taylor Publishing, 2008.

1% Ppsicologa por la Universidad de Columbia. Autora del libro “Nifios adultos del
Sindrome de Alienacion Parental: Rompiendo las Ataduras”
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COmMO un proceso y no un evento de abuso emocional que genera un
impacto para toda la vida de las victimas.

Todo lo sefialado, solo es una muestra de todo el debate que
se da en torno a la existencia del SAP, y de las consecuencias
nefastas que traeria consigo, que es muy importante combatirlo con
las armas adecuadas, que los tribunales no deben ser ajenos a esta
realidad, para que asi sus fallos sean realmente acorde a la verdad y
en busca de salvaguardar los intereses de todas las partes, pero en
especial de los menores involucrados.

2.2.5.La intervencion necesaria de un equipo multidisciplinario
dentro de los juzgados de familia: informes de vital
importancia

El Equipo Multidisciplinario esta conformado generalmente
por psicologos, trabajadoras sociales, educadores sociales y/o
promotores sociales, docentes y personal de salud, quienes de
acuerdo a su especialidad, brindan su apoyo asesorando al juez para

que sus decisiones sean mas justas e integras™.

El fundamento de su creacion reside en velar por la salud
psicoldgica de las partes involucradas en un proceso judicial, en
casos de familia en la mayoria de veces, velar por el interés
superior del nifio o adolescente, siendo que los equipos
multidisciplinarios existen para garantizar que un especialista
realice valoraciones pertinentes que den un contexto lo mas puro
posible de la situacion real que enfrenta el juez, y finalmente sus
decisiones sean las mas acertadas posibles.

Segun los arts. 19 y 150 de CDNA se establecen la creacion
del Equipo multidisciplinario como personal de cada Juzgado, los
cuales entre otras funciones deben emitir dictimenes técnicos, para
efectos de la evaluacion correspondiente, asi como emitir
recomendaciones para la toma de medidas judiciales.

191 poder Judicial del Perd. Condcenos. Equipos Multidisciplinarios. Perd. [Consultado
el  27.09.2016].  Disponible  en:  <https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/
Centros+Juveniles/s_centros_juveniles_nuevo/as_centros_juveniles/as_conocenos/as_e

quipo_multidisciplinario/ >
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Por otro lado, los arts. 82 y 87 del CDNA indica que “si
resulta necesaria la variacion de la tenencia, el juez ordenara, con la
asesoria del equipo multidisciplinario, que esta se efectué en forma
progresiva...”; y, para la solicitud de la tenencia provisional “... el
juez resolvera teniendo en cuenta el informe del equipo
multidisciplinario, previo dictamen fiscal...”

Los Equipos multidisciplinario de los Juzgados deben de
estar integrado al menos por un médico, un psicélogo y un
asistente social'® los cuales desarrollaran funciones especificas,
pero interrelacionadas entre si, a fin de ofrecer informes lo mas
completos y veraces posibles.

Estos especialistas deben poseer destreza y sensibilidad social
para trabajar con personas en conflicto, que muchas veces al ser
menores de edad podrian ser facilmente manipulables. Se debe
emitir el diagndstico clinico acerca del estado de salud actual de las
partes y ofrecerle a la Autoridad Judicial la elaboracion de
informes que requiera la ley para determinar o confirmar la
existencia de algin problema o circunstancia que deba ser tomado
por el juzgador al momento de emitir sus dictdmenes.

Los profesionales integrantes de  estos  quipos
multidisciplinario deben tener ademas, habilidad y disponibilidad
para el trabajo de campo (visitas domiciliares) que permitan
realizar los estudios sociales pertinentes, a fin de brindar
informacion del menor sobre su dindmica familiar, situacion
econdmica, entorno social y socioeducativo.

Como se ha dicho a lo largo de este trabajo, los Estudios
psicoldgicos y psiquiatricos resultan ser de vital importancia
cuando nos encontramos ante situaciones como las descritas frente
al SAP o sus criterios de identificacidn (sintomatologia), ya que el
diagndstico positivo sobre la existencia del mismo podra, unido a
los demas medios probatorios aportados, hacer la diferencia

192 Ccodigo de los Nifios y Adolescentes. Op. Cit., Articulo 149; “El Equipo
Multidisciplinario estara conformado por médicos, psicélogos y asistentes sociales.
Cada Corte Superior de Justicia designard a los profesionales de cada area, los que
ejerceran sus funciones en forma obligatoria en cada Juzgado que ejerza competencia en
nifios y adolescentes”.
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fundamental sobre que progenitor es el que se encuentra mejor
capacitado para afrontar la tenencia de los menores de edad y la
responsabilidad que ello atafie. Un mal diagnostico o una
valoracion psicoldgica deficiente ademas de obstaculizar el
proceso de administracion de justicia, traera como consecuencia el
apafiamiento, quizas no intencionado, de violencia intrafamiliar y
vulneracion de los derechos fundamentales de los nifios y
adolescentes.

En mi opinion, ademas de todo lo antes sefialado, el trabajo
del equipo multidisciplinario también debe significar el participar
en las coordinaciones interinstitucionales que faciliten el desarrollo
de su trabajo y la proyeccion social del juzgado en si, a fin de
identificar potenciales problemas que pudieran ocurrir, como
también capacitar e informar a los operadores jurisdiccionales
sobre aspectos psicoldgicos que muchas veces ellos desconocen.
Lo que yo llamaria una funcion didéctica.

El equipo multidisciplinario sera el puente directo entre el
juez y las partes, ya que seran los Illamados a observar y realizar las
entrevistas médicas necesarias a los menores de edad como a las
personas de su entorno para poder tener una valoracién mas
especializada de la situacién que permita tener claras las conducta
reales de las partes en el proceso como cualquier condicion fisica o
mental que, independientemente del resultado del proceso judicial,
sea de importancia para resguardar el correcto e integro desarrollo
del menor de edad.

Para ello se deben lograr crear un ambiente de confianza
béasica, que facilite la realizacion de sus estudios que conduciran a
informes veraces e integros.

Su trabajo se realiza a través de entrevistas con las partes, las
cuales no solo permiten obtener la informacion de manera directa
sino también poder hacer un examen completo observando el
lenguaje gestual que muchas veces podria ser sefial de lo que
verdaderamente esta sucediendo en el entorno de las partes
involucradas.
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Para facilitar esta interaccion con las partes, opino que es
conveniente que inicien las entrevistas con preguntas generales
(cotidianas) que estén hechas segun la edad e idiosincrasia de las
partes en el Proceso. De manera sencilla realizar el Estudio
Biopsicosocial'®, cumpliendo el objetivo principal de adentrarse en
la intimidad de los miembros de la familia y lograr entender sus
motivaciones, virtudes y defectos.

Los especialistas deben mantener una actitud de escucha,
atencion e interés a los mensajes verbales, corporales, silencios y
llantos de los menores de edad, sin impedir que se expresen
libremente. Se debe tener muy en cuenta que si partimos de la
premisa que con NUEStro cuerpo expresamos nuestros sentimientos,
porque ademas de la comunicacién verbal utilizamos la
comunicacion no verbal (gestos, ademanes, posturas, etc.) la
observacion que realicen de todo este conjunto es una técnica
valiosa en la evaluacion psicologica, ya que permitira conocer el
estado de animo del nifio o adolescente, asi como su actitud ante el
proceso judicial y el nuevo contexto familiar que afronta.

Ademés de ello, tomando como referente que la
comunicacion es una caracteristica propia del ser humano, el
objetivo de la entrevista debe ser motivar al nifio o adolescente a
brindar informacion sobre su historia de vida, a fin de tener un
conocimiento completo de su persona. Se debe tomar en cuenta
que el menor de edad esta enfrentando un proceso judicial y que se
siente mas seguro guardando silencio o repitiendo frases
escuchadas de los mayores que lo rodean, por lo que es importante
que se desarrollen las entrevistas en ambientes de confianza, que no
haga sentir amenazado al menor de edad. Soy de la idea que el
equipo multidisciplinario debe tener como objetivo poder
establecer mas que un interrogatorio, una conversacion, que tenga
un hilo conductor que permita cumplir el objetivo principal que es
determinar si existen o no manifestaciones fisicas o psicologicas

%3 El modelo biopsicosocial es un modelo o enfoque participativo de salud y
enfermedad que postula que el factor biolégico, el psicolégico (pensamientos,
emociones y conductas) y los factores sociales, desempefian un papel significativo de la
actividad humana en el contexto de una enfermedad o discapacidad. De esta manera, la
salud se entiende mejor en términos de una combinacion de factores bioldgicos,
psicoldgicos y sociales y no puramente en términos biolégicos.
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que muestren que el menor de edad se encuentra afectado por
alguna circunstancia que distorsiona su opinion de sus progenitores
0 que encubre un caso de abuso familiar.

En la mayoria de los casos, me parece prudente que las
entrevistas deben ser individuales, ya que solo asi se podria ver
como se desenvuelve el hijo si la interaccion directa con los padres,
y apreciar de esta manera si la sintomatologia que podria presentar
es similar a la que se presenta en los casos donde la doctrina
especializada ha creido conveniente sefialar la presencia del SAP;
en casos donde el sindrome no es muy claro o existen opiniones
distintas sobre su presencia 0 no, algunos autores sefialan que de
ser necesario se realiza una intervencion en crisis del menor para
restablecerlo emocionalmente y luego se continGa la valoracion
psicolgical®.

La misma intimidad debe existir en la entrevista a los
familiares del menor involucrado en el caso, a fin de ampliar la
informacidn sobre la historia de vida y conocer datos que él/ella
dificilmente maneje acerca de su etapa pre y postnatal, desarrollo
psicomotor, enfermedades infantiles, accidentes, etc. por su parte el
psicologo en conjunto con el trabajador social deben analizar la
informacidn de cada caso, lo que le permitira al equipo brindar las
recomendaciones de manera integral, en lo general y lo especifico.

Escapa al contenido de esta investigacion, sefialar las técnicas
psicoldégicas o médicas que deben establecer los equipos
multidisciplinarios que trabajan en los juzgados a fin de cumplir
sus objetivos, sin embargo lo que si, se quiere rescatar, es la
importancia vital que estos tienen como apoyo a la funcién
jurisdiccional, ya que en casos como los presentados ante la
apariencia del SAP, muchas veces los jueces no podrian por si
mismos encontrar y entender como todo el contexto que aparece en
el litigio judicial, puede ser solo una apariencia ya que por ejemplo;
la opinion del nifio hacia uno de sus progenitores se encuentra
viciada, el progenitor que aparece como victima es en si el
victimario, como se encuentra el menor sometido a una violencia

1%ENGEL, GEORGE. La necesidad de un Nuevo modelo medico: el cambio por la
biomedicina. Estados Unidos: Asecsa , 1997. p. 323.
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psicoldgica grave, etc. Son los informes multidisciplinarios los que
ofrecen al juez la valoracion adecuada y profesional de la situacion,
a fin de que este contando con todas las armas que le permitan
tomar una decision acertada, pueda emitir resoluciones judiciales
justas, integras, y acordes a la verdad que puedan en realidad velar
por el interés superior del nifio.

Los informes psicolégicos son instrumentos donde se
exponen o detallan las circunstancias referentes a la investigacion o
estudio que constituira un medio e prueba ante los Tribunales,
donde se dictaran los fallos correspondientes™®.

Los peritos forenses son los responsables de elaborar estos
informes segin su especialidad, basados en los estudios y
conclusiones a los que arriban.

El perito, de ninguna manera, podrd emitir un informe
pericial para favorecer a una u otra parte, sino que proporcionara
informacion solida y veraz sobre el tema materia de investigacion,
de tal manera que se pueda unir al bagaje probatorio que poseera el
juzgador como base para tomar una decision lo mas justa posible.

El informe pericial psicolégico o peritaje psicoldgico, tiene
como objeto el andlisis del comportamiento humano, por lo que el
perito debe tener un contacto directo con el observado, que no se
podra limitar a una visita, sino que debera ser un trabajo pausado a
lo largo de la investigacion, para llegar a resultados que tengan
certeza cientifica razonable.

Si en las evaluaciones se encontraran algunas patologias o
trastornos serd conveniente utilizar las  clasificaciones
internacionales vigentes como el ICD X o el DSM 1V ello permite
el ordenamiento y facilita la comunicacion con los operadores de
justicia; y es precisamente aqui donde el SAP encuentra su mayor
dificultad de aplicacion, pues como he sefialado a lo largo de esta
investigacion, este no cuenta con el reconocimiento internacional

195 Concepto contenido en el Curso I1: Intervencion del Psicélogo en los Juzgados de
Familia, realizado por la Academia de la Magistratura en la ciudad de Piura.
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de las entidades especializadas en la materia y que recogen las
enfermedades mentales que han sido aceptadas en consenso por la
comunidad cientifica.

Ante ello es que, tal como se explico lineas arriba,
expresamente la Academia de la Magistratura ha prohibido el uso
del término SAP, para diagnosticar aquellas conductas que se
encuadrarian en la sintomatologia descrita por los defensores del
sindrome. Sino que se establecid que se sefialaran en los informes
psicologicos el término indicadores de alienacién para hacer
referencia a dichos casos.
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PRIMERA.-

SEGUNDA .-

TERCERA.-

CONCLUSIONES

La necesidad de otorgar la tenencia de los hijos menores
de edad a uno de sus padres y la correlativa determinacion
de un régimen de visitas surge ante la necesidad que se
genera por el desmembramiento de la patria potestad. Ya
que el ejercicio comdn de la tenencia de los hijos no
ofrece dificultades cuando ambos progenitores conviven
pues ejercen ambos la titularidad de la autoridad parental.

La tenencia y el régimen de visitas son instituciones del
Derecho de Familia encaminadas a la proteccion del hijo
menor y a su educacioén y tienden al logro de su desarrollo
fisico y psicolégico de forma tal que puedan
desenvolverse en la vida adulta adecuadamente.

Nuestra legislacion establece diferentes vias para el
otorgamiento judicial de la tenencia y el régimen de visitas
siendo la primera y preferente opcién, que estos sean
determinados por el convenio estudiado y maduro de los
padres, y solo subsidiariamente acudir a la via judicial,
cuando no se logre llegar a un acuerdo que permita
preservar lo que es mejor para los menores de edad.

Es en este contexto judicial que se pueden presentar
problemas psicolégicos como el controvertido sindrome
de alienacion parental (SAP) que, segun los autores que
defienden su existencia, consiste en la campafa de
desprestigio realizada por uno de los progenitores en
contra del otro, a fin de lograr en los hijos un rechazo



Sin embargo

CUARTA.-

QUINTA.-

injustificado hacia este y su entorno familiar, y lleva
también la propia colaboracion del menor de edad para
menoscabar la imagen del padre victima de la alienacion,
el escenario tradicional donde se da a mostrar es en la
separacion conyugal durante los procesos judiciales de
tenencia y régimen de visitas.

en el campo cientifico, existen autores de reconocida
autoridad que niegan la existencia del mencionado
sindrome, es mas organizaciones e instituciones cientificas
de trayectoria muy solida rechazan con rotundidad el
caracter cientifico de esta teoria y advierten del peligro
que supone aceptarla dentro de los procesos judiciales, por
las medidas coactivas tan radicales que se aplican en caso
de su diagndstico (terapia de amenaza) y las consecuencias
nefastas para el desarrollo del nifio o adolescente.

Al margen de las controversias ideologicas existentes
sobre el SAP, y de su existencia cientifica o no, desde el
punto de vista juridico es evidente que el interés superior
del nifio impone la salvaguarda de las relaciones
parentales, y si este se ve atentado, independientemente
del nombre que le demos a tal wvulneracion, nos
encontrariamos ante una forma de violencia familiar, que
vulnera derechos fundamentales del menor de edad,
establecidos en normas internacionales como nacionales
sobre su derecho a vivir en un ambiente familiar adecuado
teniendo contacto directo con ambos progenitores en la
medida de lo posible y, siempre y cuando; no atente contra
su desarrollo e integridad fisica como psicoldgica.

El ordenamiento juridico debe ser consciente de esta
situacion, y saber que estamos frente a una realidad en la
que influyen factores meta juridicos, por lo que no solo
bastara el establecimiento de la tenencia o la variacion de
esta, ni un régimen de visitas, sino que mirando siempre el
caso concreto se debe resolver atendiendo a lo que
realmente resulte mas conveniente para los hijos en el
supuesto particular.
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SEXTA.-

SETIMA. .-

OCTAVA.-

Por todo el debate cientifico e ideoldgico que envuelve al
SAP, hemos constatado que este, por razones obvias, no se
encuentra reconocido en nuestra legislacién, no existe un
marco legal que prevenga y sancione los casos de
alienacion parental, prueba de ello es que el actual CDNA
no menciona siquiera el termino alienacion parental; y mas
alla de ello existe un desconocimiento severo del tema en
los actores que trabajan con las procesos judiciales donde
se ve involucrada la familia tanto jueces, fiscales,
abogados, etc., por lo que el apoyo de los equipos
multidisciplinarios resulta de vital importancia, sus
informes periciales serdn parte importante del bagaje
probatorio que debera analizar el juez al momento de
emitir sus sentencias.

Nuestro pais, sin embargo y como se ha demostrado en
este trabajo, no es ajeno a esta realidad y existe ya
jurisprudencia sobre el tema, siendo las méaximas
instancias de la justicia las que han tenido que adoptar
una decision sobre el fondo en andlisis, siempre buscando
salvaguardar el interés superior de los nifios y
adolescentes, y tratando de dilucidar si las imputaciones
contra uno de los padres son falsas, ya que si por el
contrario existen pruebas de un real abuso que genere el
rechazo del hijo hacia el padre, de ninguna manera
podriamos hablar de SAP.

El conflicto social desencadenado por el SAP requiere una
inmediata clarificacion, que a nivel internacional se llegue
a un concepto estandarizado del tema, del reconocimiento
0 no de su existencia, sintomatologia y consecuencias, que
ya permita tener una base para tratar directamente el tema,
y con esa denominacion, en el campo de nuestra ciencia
juridica, evitando asi que las disfuncionalidades
provocadas generen perjuicios en los procesos familiares.
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NOVENA.-

Finalmente quiero recalcar que aceptando o no la
existencia del SAP como tal, todos los profesionales que
puedan intervenir frente a estas cuestiones deberian contar
con la formacién suficiente que les permita conocer y
detectar patologias psicologicas que puedan tratarse para
la salvaguarda de los menores de edad, porque lo que es
cierto es que se impone tener siempre presente como
maximo referente, el interés superior de los nifios y
adolescentes, que ha de privar sobre los intereses de los
padres y de las madres.

Toda forma de maltrato infantil, y vulneracién de sus
derechos, independientemente de la denominacion que se
le otorgue, debe ser considerada y legislada, de lo
contrario estaremos violando severamente los derechos
fundamentales de los menores de edad, destruyendo con
ello personalidades, a la infancia y adolescencia que es el
futuro del pais.
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