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RESUMEN

La presente investigacidn tuvo por objeto determinar cuél es la consecuencia del sindrome
de alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas en el ordenamiento juridico
peruano, es por ello que la metodologia utilizada se orientd a recabar informacién de
fuentes documentales tanto del derecho interno como el derecho comparado, la cual nos
permitid desarrollar las variables e indicadores de investigacion, a partir de los criterios
aplicados por los entes jurisdiccionales y la comunidad juridica, con relacion al sindrome
de alienacion parental y sus implicancias en los procesos judiciales de tenencia y régimen
de visitas. Asi, conforme a nuestro disefio metodoldgico, no se utilizé poblacion, muestra
y muestreo, por cuanto en puridad se tratd de una investigacion documental, cuyo
desarrollo y analisis de los objetivos propuestos nos permitieron concluir que la
consecuencia mas proxima del sindrome de alienacion parental en la tenencia y régimen
de visitas en el ordenamiento juridico peruano es la variacion de la tenencia y régimen de
visitas, dado que dicha figura juridica no se encuentra literalmente regulada, dependiendo
de los criterios que podria aplicar el juzgador, situacion que le resta importancia a dicha

figura juridica con relacién al derecho comparado.

Palabras Claves: Alienacion parental, tenencia y régimen de visitas.
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ABSTRACT

The purpose of this investigation was to determine what is the consequence of the parental
alienation syndrome in the possession and regime of visits in the Peruvian legal system,
that is why the methodology used was oriented to collect information from documentary
sources of both domestic law and the comparative law, which allowed us to develop the
variables and research indicators from the criteria applied, by the jurisdictional entities
and the community legal, in relation to the syndrome of parental alienation and its
implications in the judicial processes of tenure and visitation regime. Thus, according to
our methodological design, population, sampled and shown were not used, since in purity
it was a documentary investigation, whose development and analysis of the proposed
objectives allowed us to conclude that the closest consequence of the parental alienation
syndrome in the possession and regime of visits in the Peruvian legal system is the
variation of the tenure and regime of visits, given that this legal figure is not literally
regulated, depending on the criteria that the judge could apply, a situation that detracts

from the importance of that legal figure in relation to comparative law.

Keywords: Parental alienation, possession and visitation regime.
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l. INTRODUCCION

Cada vez son menos solidas la relaciones matrimoniales, las uniones de hecho o las
relaciones convivenciales, que por cierto, no se critica su ruptura, en tanto entendemos
que se trata de un ejercicio libre de los derechos de hombres y mujeres, lo cual el Estado
y la sociedad estan llamadas a garantizar su cumplimiento; sin embargo, hay un problema
de fondo que trasciende y hasta puede ser objeto de interminables disputas legales, nos
referimos a la tenencia de los menores de edad, con mas frecuencia cuando el término de
la relacion convivencial es conflictiva. Eulario (2018), en su investigacion sobre la
separacion conyugal y su implicancia respecto de los derechos del menor en el distrito de
Yanacocha 2017, sefiala que un 70% cree que este se encuentra vinculado a los derechos
de los padres como la patria potestad o régimen de visitas y con mayor afectacion en los
hijos menores, dado que ellos son los que sufren directamente la consecuencia de la

separacion conyugal (p. 91).

En tal escenario, evidenciamos un grave problema que consiste en usar a los menores
hijos como medio de venganza contra uno de los progenitores, cuyo fin es lograr el
rechazo y negacién de contacto del menor, para tal efecto, se realiza una serie de
conductas tendientes a obstaculizar y destruir los vinculos paterno filiales, como: la
manipulacion psicologica del menor, el incumplimiento del régimen de visitas, entre
otros, configurandose el sindrome de alienacion parental, percibida por un sector como
una patologia (sindrome) y para otro sector como simplemente una conducta con
relevancia juridica que atenta contra el interés superior del nifio y adolescente y el
derecho - deber de los padres.

Sobre la definicion conceptual, Fogacho (2020), concibe la alienacion parental como un
maltrato infantil caracterizado por la existencia de una campafia denigracion por parte del
progenitor que ejerce la tenencia hacia el progenitor que cuenta con régimen de visitas,
produciéndose el rechazo y negaciéon de contacto por parte del hijo hacia el padre
alienado, situacion que imposibilita que se concretice el régimen de visitas (p. 66). En esa
misma la linea, Ricaurte (2017), sostiene que la alienacién parental constituye una forma
de maltrato psicologico que vulnera los derechos del nifio, dado que afecta la relacion
paterno filial e imposibilita el desarrollo integral de sus miembros (p. 110). A mayor
precision, Herrera (2017), refiere que la naturaleza juridica del sindrome de alienacion

parental en los procesos de tenencia o variacion de tenencia es una patologia psicoldgica

17



expresada en un comportamiento de rechazo por parte del menor hacia uno de sus padres

por influencia del otro (p. 148).

Ahora, la alienacion parental, segun Fernandez (2017), estd presente aproximadamente
en el 70% de los procesos de tenencia y/o de régimen de visitas llevados en los Juzgados
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima; sin embargo, debido a la no existencia
de legislacion expresa al respecto; genera que los informes del equipo multidisciplinario,
los dictdmenes fiscales y resoluciones judiciales no se pronuncien sobre la manifestacion
de laalienacion parental (p. 224). Esto segln, Pefia (2016), citado por Chulle (2021), seria
debido a que “los jueces aun tienen cierto recelo del tema sumado a que el citado sindrome

no se encuentra regulado por nuestra legislacion” (p. 51).

Es evidente que la figura de alienacion parental se encuentra presente, por lo general,
cuando existe una separacién convencional de los padres, donde ambos buscan la tenencia
monoparental — exclusiva y la fijacion de un régimen de visitas. Asi entonces, pareciera
gue no tenemos una situacion controvertida, puesto que se trata de una falta de regulacién
de dicha figura; no obstante, el problema radica en que, como lo ha manifestado Chulle
(2021), desde una optica procedimental, es una ventaja indebida para el progenitor
alienante en los procesos judiciales de tenencia y régimen de visitas, mientras que desde
una 6ptica médica configura un maltrato psicolégico al menor, ambos juridicamente
relevantes (p. 87). Siendo asi, estamos ante un hecho relevante presente en los procesos
judiciales de variacion de tenencia y régimen de visitas, la cual recobra mayor
determinacion en la etapa de la decision judicial, toda vez que el articulo 85 del Codigo
de los Nifios y Adolescentes y el numeral 9.1 del articulo 9 de la Ley N.° 30466,
establecen la obligatoriedad de los jueces de escuchar la opinion del nifio y tomar en
cuenta la del adolescente; entonces nos preguntamos, qué ocurriria si el menor ha sido
influenciado por uno de los progenitores para rechazar al otro, empero el juez toma por

cierto la opinién del menor y deniega la variacion de la tenencia o el régimen de visitas.

Por lo tanto, es en este contexto, revisada la basta investigacion sobre la alienacion
parental, se advirtié que éstas fueron enfocadas desde la falta de regulacion, del enfoque
médico y afectacion de derechos; en tanto, no desde la consecuencia del sindrome de
alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas, cuyo resultado ayude a mejorar la
administracion del sistema de justicia. Asi pues, la presente investigacion tratd la
problematica partiendo por fijar como objeto de estudio, la determinacién de la

consecuencia del sindrome de alienacién parental en la tenencia y régimen de visitas en
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el ordenamiento juridico peruano, y con ello proponer que ésta sea incluida como causal

de variacion de tenencia y régimen de visitas.

Desde tal enfoque, nuestros objetivos tuvieron por finalidad determinar la consecuencia
de la alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas en el ordenamiento juridico
peruano; es por ello, primero se analiz6 el tratamiento juridico de la alienacion parental
en el derecho comparado, a través una recopilacion normativa y jurisprudencial de paises
pertenecientes al civil law y common law, asi como la jurisprudencia vinculante de
tribunales internacionales; segundo, se realizo la identificacion de criterios normativos en
la actuacion judicial con relacion a la alienacion parental; finalmente, se realiz6 un
andlisis detallado de la jurisprudencia nacional e internacional con relacion a la alienacién
parental para determinar sus implicancias en los procesos judiciales de tenencia y régimen

de visitas.

Estos objetivos trazados nos permitieron obtener resultados coherentes y dentro de los
indicadores e hipdtesis propuesta, cuyas conclusiones determinaron que la consecuencia
de la alienacion parental en el ordenamiento juridico peruano es la variacién de la tenencia
y el régimen de visitas, materializado desde los apremios de ley — exhortar al agente
alienador y disponer terapia psicolégica a ambos progenitores, entre otros — hasta la
suspension, la pérdida o restitucion de la tenencia, es por ello, que resulta necesario que

ésta figura sea incorporada como causal de variacion de tenencia y régimen de visitas.
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1. MATERIAL Y METODOS

2.1. Objeto de estudio

La presente investigacion tuvo por objeto determinar la consecuencia del sindrome
de alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas en el ordenamiento

juridico peruano.

2.2. Disefio de investigacion

La presente investigacion es de disefio no experimental, transversal, tipo basico -

descriptivo.

Disefio no experimental: Se analizo el fendmeno de estudio tal y como se encontrd
en la realidad problematica, sin intervenir intencionalmente en la manipulacion de
las variables de estudio, limitdndonos a observar, analizar, describir y explicar sus

implicancias en la realidad material (L&azaro & Panduro, 2013).

Disefio transversal: Se analiz6 la relacion entre las variables en un momento y
espacio determinado, por cuanto se tratan de hechos y/o criterios aplicados en

tiempo pasado (Lazaro & Panduro, 2013).

Disefio bésico — descriptivo: Permitio reforzar el conocimiento existente, asi como,
evidenciar nuevos campos de investigacion complementarios a nuestros resultados
con soluciones préacticas e integrales al problema de investigacion en sus diversas
concepciones y con ello incrementar el corpus teorico existente (Rodriguez, 2011,
p. 36).

En tal sentido, la presente investigacion fue disefiada bajo el enfoque metodoldgico
cualitativo, en tanto fue el mejor que se adaptd a las caracteristicas y objetivos de
investigacion, dado que el enfoque cualitativo utiliza la recoleccién y analisis de
los datos para afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas incdgnitas
durante la interpretacién del fendmeno de investigacion (Hernandez, Fernandez, &
Baptista, 2014, p.7).

2.3. Poblacion, muestra y muestreo

Conforme al proyecto de investigacion no se trabajo con poblacién, muestra y

muestreo al no coincidir con el disefio metodoldgico de la investigacion, por tratarse
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de una tesis doctrinaria cuya fuente radica basicamente en los precedentes, la
jurisprudencia y el derecho comparado.

2.4. Definicion de las variables
2.4.1. Independiente

Sindrome de alienacion parental: Se concibié como una patologia relacional
consistente en un deterioro en la relacion entre padres e hijos, caracterizado
por un cambio en el comportamiento del menor con uno de ellos, como
resultado de un proceso donde uno de los progenitores transforma la
conciencia del hijo mediante distintas estrategias de desprestigio e injurias,
con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro
padre, cuyo resultado es el rechazo injustificado del hijo hasta perder todo
tipo de contacto (Aguilar, 2013, p.14).

2.4.2. Dependiente

Tenencia y régimen de visitas: Tenencia, se definié como el derecho-deber

de tener en custodia un hijo y cuidar de él, asi como, el derecho de é

ste de vivir con el padre que mejores condiciones de vida le ofrezca (Varsi,
2012, p. 304); mientras que, el régimen de visitas como aquella institucion
familiar que propicia a los padres que no tienen la tenencia, efectivizar el
derecho y deber de visitar a sus hijos menores de edad con la finalidad de

concretar y fortalecer las relaciones familiares (Chumpitaz, 2016, p. 12).

2.5. Fuente de informacion

Tesis, articulos cientificos, articulos académicos y periodisticos, sentencias
nacionales e internacionales sobre tenencia y medidas de proteccion, precedentes
vinculantes, jurisprudencias, revistas juridicas, normas que rigen el derecho de
familia: tenencia y régimen de visitas, entre otras fuentes documentales

relacionadas con nuestro objeto de estudio.

2.6. Métodos

Los métodos utilizados fueron: Descriptivo, deductivo, analitico, correlacional y

dogmatico.
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2.6.1. Descriptivo

Mediante este método se realizo el estudio descriptivo de las variables de
investigacion en sus diferentes caracteristicas, alcances y aplicacion practica
en la realidad problematica, asi como la recopilacion de los criterios

dogmaticos y jurisprudenciales del derecho comparado.
2.6.2. Deductivo

Este método nos permitio conocer de modo general el fendmeno objeto de
estudio, desde el derecho comparado hasta el criterio jurisprudencial o

casuistica aislada, para luego examinar nuestra hipétesis general planteada.
2.6.3. Analitico

Mediante el método analitico se realizo la sintesis de la informacion
recabada, seleccionando cada una segun el nivel de proximidad con los
objetivos de investigacion, lo cual, al ser discutidos permitieron arribar a

conclusiones coherentes con la hipétesis de investigacion.
2.6.4. Correlacional

Este método nos permitié conocer la correlacion que existe entre las
variables de investigacién a partir de los hechos concretos referenciados y
los criterios aplicados en la solucion de conflictos de alienacion parental, y
coémo este podria afectar la relacion de padres e hijos con afeccion al derecho

a un régimen de visitas en los procesos judiciales.

2.6.5. Dogmatico

Mediante este método se recurri6 a las fuentes formales del derecho para
recabar las teorias y criterios del derecho comparado, la doctrina y la
jurisprudencia, tanto desde un analisis normativo como casuistico, lo cual

nos permitio un andlisis integral del problema de investigacion.

2.7. Técnicas e instrumentos

Se aplicé las siguientes técnicas e instrumentos:
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2.7.1. Técnicas
4.7.1.2. Analisis documental

Nos permitio identificar, recolectar, clasificar y procesar la informacion
relevante obtenida de fuentes documentales fisicas y digitales, para luego

ser insertada y discutida segun los objetivos de investigacion.
2.7.2. Instrumentos

Para la recoleccion de informacidn se uso el sistema de fichaje que permitid
registrar la informacion extraida de las diversas fuentes primarias y
secundarias Utiles para el desarrollo de la investigacion. En tal sentido, las
fichas fueron: textual, de resumen, de comentario y bibliografica, todos en

forma digital.

2.8. Procedimiento

a. Fase inicial, se revisd bibliografia fisica y digital referente al tema de
investigacion, tales como: tesis, articulos cientificos, articulos académicos,
sentencias nacionales e internaciones sobre tenencia y medidas de proteccion,
precedentes vinculantes, jurisprudencias, revistas juridicas, normas que rigen
la tenencia y régimen de visitas, entre otras fuentes documentales. Informacion
que fue clasificada y recopilada en las fichas de investigacién, segin su

relacién e importancia con el objeto de estudio.

b. Fase intermedia, la informacion recopilada en las fichas textuales se analizd
de forma individual y global con los objetivos, luego se procedié a discutirlos
con los diversos criterios doctrinales, jurisprudenciales del derecho comparado
y la normativa interna tendiente a regular la alienacion parental, la tenencia y
el régimen de visitas; asi como, la casuistica referenciada en las tesis de

investigacion.

c. Fase final, discutidos los resultados de la investigacion, recabadas de las
diversas fuentes documentales fisicas y digitales, en el orden de los objetivos
planteados se procedié a redactar las conclusiones y recomendaciones, asi

como, la introduccion, resumen y referencias bibliogréficas de la investigacion.
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I11.  RESULTADOS

Esta seccion de la presente tesis estd referida a verificar los objetivos e hipotesis de

investigacion planteadas.

Conforme al disefio metodoldgico y al no haberse contemplado poblacion, muestra y
muestreo, los resultados se reducen al tratamiento juridico normativo del derecho
comparado y del derecho interno referente al sindrome de alienacion parental en la
tenencia y régimen de visitas, lo cual permitié no solo determinar las posturas de la
jurisprudencia nacional, si no también, identificar los criterios establecidos durante las

actuaciones judiciales.

En tal sentido, se consolidd la informacion obtenida y derivada de la legislacion
comparada en su sentido regulado, no regulado y con tratamiento jurisprudencial, asi
como, el tratamiento jurisprudencial a nivel de cortes internacionales, con relacion a la
alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas, conforme se detalla a

continuacion:

Tabla 1

Legislacién comparada sobre la alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas

CLASIFICACION GENERAL EN LA LEGISLACION COMPARADA

Tratamiento Tratamiento
Regulado No regulado | jurisprudencial jurisprudencial
paises cortes internacionales
= Meéxico - Estados | = Perl = Perl = Corte  Europea de
federales = Ecuador | = Ecuador Derechos Humanos
» Brasil » Argentina | = Argentina = Corte Interamericana de
= Estados Unidos = Colombia | = Colombia Derechos Humanos
= Puerto Rico

Elaboracion propia. Fuente: legislacion comparada.

El criterio utilizado para clasificar la legislacion comparada sobre la alienacion parental,
independientemente si es catalogada o no como un sindrome, se basa en un criterio
inclusivo. Se considera regulado si expresamente se menciona a dicha figura legal en la
normativa interna de cada pais, ya que algunos autores consideran regulado aun cuando

de forma tacita se hiciera referencia. Sin embargo, en caso de una regulacion tacita, en la
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medida que no constituya un criterio legal obligatorio premunido de un precedente o

jurisprudencia vinculante, con excepcion de los paises que tienen como fuente del

derecho el “common law”, simplemente sera un criterio aislado de los entes que
9

administren justicia.

3.1. Paises que regulan la alienacién parental en la tenencia y régimen de visitas

3.1.1.

México — Estado de Aguascalientes

A nivel federal, en este pais, no se ha regulado de forma especifica el
sindrome de alienacion parental; no obstante, hoy por hoy, los estados
federales que han regulado tal figura son: Estado Federal de Aguascalientes,
Colima, Baja California, Baja California Sur y Durango. Ahora, para efectos
de nuestro resultado, al ser las diversas regulaciones de los estados federales

similares, solo nos limitaremos a citar al Estado Federal de Aguascalientes.

En efecto, el numeral 2 del articulo 434 del Codigo Civil del Estado de
Aguascalientes, prohibe que quien ostente la patria potestad realice cualquier
acto de alienacion parental, muy por el contrario, debe fomentar el respeto y
la constante interrelacion del menor con el otro progenitor. Asi pues, el
numeral 3 del mismo cuerpo legal, conceptualiza la alienacién parental como
“la manipulacion o induccién que un progenitor realiza hacia su menor hijo,
mediante la desaprobacion o critica tendiente a obtener denigracién
exagerada y/o injustificada del otro progenitor para producir en el menor,
rechazo, rencor, odio o desprecio hacia éste (...)”.

Como se puede colegir, la finalidad de prohibir los actos de alienacion
parental a los progenitores, tiene por objeto impedir la obstaculizacion o
destruccion de los vinculos que deben tener los hijos con los padres, esto
concebido como un derecho del menor y como derecho — deber de los padres,
claro estg, en tanto no exista una situacion de riesgo del menor que genere la

restriccion o pérdida de la patria potestad y/o tenencia de uno de los padres.

Bajo esta figura legal, el numeral 3 del articulo 440 del referido cuerpo
normativo, faculta al juez de la causa, en caso de presentarse alienacion
parental por uno de los progenitores hacia los hijos, de oficio ordenar medidas

terapéuticas necesarias para el menor o la suspensién de la custodia o
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3.1.2.

convivencia, al mismo tiempo que dicha conducta, conforme lo preve el

numeral 3 del articulo 437, se cataloga como violencia familiar.

Por dltimo, dada la incorporacion de la alienacion parental como una
conducta que constituye violencia familiar en contra del menor alienado, el
inciso XII del articulo 465 del cuerpo normativo en mencién, establece como
causal de extincion o suspension de la patria potestad (custodia o
convivencia), “cuando se realicen conductas que provoquen alienacion
parental de acuerdo con el diagnostico psicologico realizado por perito en la

materia”.

Brasil

A diferencia del Estado de Aguascalientes - México, este pais ha regulado la
alienacion parental, a través de la Ley N.° 12-318/10, denominada “Ley

contra la Alienacion Parental”.

Del contenido de la referida ley se desprende que de dicha figura legal no solo
pueden ser pasibles los progenitores, sino también, los parientes cercanos a
éstos, aun cuando no tengan la patria potestad o tenencia. Aunado a ello,
desarrolla los supuestos de alienacion y el procedimiento de su probanza
durante el proceso judicial, e incluso, segun la gravedad, catalogarla como

delito pasible de sancién penal.

Asi, el articulo 1 de la citada ley, define la alienacion parental como el acto
de injerencia en la formacion psicoldgica del menor, inducido por uno de los
padres, abuelos o por quien tenga autoridad sobre la custodia o vigilancia del
menor, con el fin que éste renuncie al progenitor alienado o que cause un

perjuicio al vinculo con este ultimo.

Por otro lado, deja la posibilidad de que el juez o un experto puedan declarar
qué actos pueden constituir alienacion parental; a su vez, establece formas

tipicas para su realizacion.

Formas tipicas que se detallan en la siguiente tabla:
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Tabla 2

Formas tipicas de alienacion parental en la legislacion brasilefia

FORMAS TIPICAS DE ALIENACION PARENTAL

Descalificacion

Denigrar u ocultar

Obstaculizar

Realizar campafas de
descalificacion sobre el
comportamiento del
progenitor alienado.

informacién
Hacer acusaciones
falsas contra el

progenitor alienado, de
los miembros de su
familia con el fin de
obstaculizar o hacer la
interaccion con el menor
mas dificil.

Omitir deliberadamente
informacion personal de
interés para el
progenitor alienado,
respecto del menor.

Obstaculizar el
ejercicio de la patria
potestad.

Obstaculizar los
contactos del menor

con el progenitor
alienado.
Obstaculizar el

ejercicio del derecho
de visitas.

Cambiar la direccion

a un lugar remoto, sin
justificacion, con el
fin de dificultar la

convivencia del
menor con el
progenitor alienado o
familiares.

Creacion propia. Fuente: Ley N.° 12-318/10 - Brasil.

Una de las justificaciones de la regulacion detallada de la alienacion parental,
se puede encontrar plasmado en el articulo 2 de la ley en mencion donde se
precisa que la alienacion parental vulnera los derechos fundamentales del
menor de una vida familiar sana, perjuicio en la creacion o mantenimiento de
afecto en las relaciones con el padre alienado y el grupo familiar, asi como,
las causas del abuso moral contra el menor, trastocando los derechos
inherentes a la patria potestad y la tutela, pues como hemos mencionado, se

trata de evitar la ruptura del vinculo entre los padres e hijos y sus familiares.
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3.1.3.

Entonces, dado el nivel de afectacién que podria significar en el menor estas
formas tipicas de alienacion parental o cualquier otra conducta que
menoscabe la convivencia, en su articulo 5 a previsto que, segun la gravedad
del caso, durante el proceso judicial el juez puede dictar medidas preventivas
y/o correctivas para disminuir los efectos mientras se obtenga la decision
final, tales como: amonestacion, ampliar el derecho de acceso (verbigracia,
aumentar el namero de visitas al mes, aumentar el tiempo de la visita, tener
espacio de recreacion con el menor, llevarlo y recogerlo del colegio, etc.),
multa al progenitor alienador, intervencion psicologica, ordenar la custodia

compartida o revertirla, suspensién de la patria potestad, entre otros.

Por ultimo, tenemos la penalizacion de la conducta del progenitor alienador,
donde el articulo 236-A del Estatuto del Nifio y Adolescente, aprobado
mediante Ley N.° 8069, establece como conducta tipica, “prevenir o impedir
ilegalmente el contacto o la convivencia del nifio o adolescente con el
progenitor alienado”. Sin embargo, del texto en original de la Ley N.° 12-
318/10, se advierte que este tltimo fue vetado al momento de su aprobacion;
no obstante, se considera la regulacion mas completa sobre alienacion
parental, por cuanto ha aclarado vacios legales que ayudan en la vida

dialéctica de los seres humanos (Lujan & Mufioz, 2019, p. 64).

Estados Unidos

Trejo (2020), citando a Torrealba (2011), sefiala que, “para el 2000, el SAP
fue reconocido formalmente en 70 resoluciones judiciales de las cortes

estadounidenses” (p. 56).

Por su parte, Lujan & Mufioz (2019), citando a Tejero & Gonzales (2013),
menciona que, “de 179 resoluciones judiciales hasta abril del 2011, dictadas
por tribunales superiores, ha confirmado las de instancias inferiores
relacionadas con las denuncias de alienacidn parental, en 22 estados de los
EE.UU.” (p. 64).

Sobre el particular, no tenemos mayor detalle y/o analisis del contenido
exacto de la legislacion del Estado de Ohio de los Estados Unidos, es por ello

que citaremos las fuentes mas cercanas que precisan sobre dicha regulacion,
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atendiendo que conforme al “common law” tienen a la jurisprudencia y la
costumbre como fuentes primarias del derecho, por lo que sus normas no

necesariamente pudieran estar codificadas, como es el caso del “civil law”.

Dougherty (s.f.), refiere que la alienacion parental es relevante en las
decisiones sobre guarda y custodia, comenta que a la hora de otorgar las
mismas, un juzgado debe tomar en cuenta la evidencia de alienacion parental;
asi, en la determinacion del mejor interés para el menor, un juzgado debe
considerar todos los actores relevantes, pues los intentos por parte de uno de
los progenitores para destruir la relacion del nifio con el otro padre son,
indudablemente, relevantes para la determinacion del mejor interés para el

menor. Siendo esta la politica publica en el estado de Ohio (Parr. 1-2).

Al respecto, Lujan & Mufioz (2019), citando a la Biblioteca Nacional del
Congreso de Chile (s.f.), sobre el caso Davis vs. Flickinger (Corte Suprema
de Ohio, 1997), sefiala que, de acuerdo a la corte, los padres no deberian
implicarse en conductas que aumenten la hostilidad y frustren la cooperacion
entre los mismos. Asi como, no deberian presentar denuncias infundadas
encaminadas a dafiar los derechos de visita del otro padre. Tales actos son
contradictorios al interés superior del menor (p. 64).

En la version, Dougherty (s.f.), citando el mismo caso, refiere que la corte de
Ohio observo que, “es deber y obligacion de cada padre fomentar y alentar el
amor y respeto del nifio hacia el otro progenitor, y la dejacion en esta
obligacién es tan dafiina para el nifio como la dejacion en proporcionarle
alimentacion, vestido, o cobijo”. Ademas, agrega “quizas es mas dafiino
porgue no importa como de bien alimentado o vestido pueda estar, un nifio

no puede ser feliz si no se siente amado por uno de sus dos padres” (Parr. 6).

Caso Klamforth vs. Klamforth (Corte de Apelaciones de Ohio, 1996), la corte
por unanimidad sentencio que, “los tribunales deben considerar cual de los
dos padres es mas probable que respete la cuota de amor, afecto y contacto

debido al otro padre”.

Caso Stevens vs. Stevens (1997), también se ha advertido que, “los tribunales

deberian considerar si un progenitor ha denigrado al otro en presencia del
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nifio y si existe alguna evidencia que indique que un padre alienador

interrumpird su conducta en el futuro” (p. 64).

En ese mismo sentido, Dougherty (s.f.), refiriéndose al mismo caso agrega,
“un juzgado deberia considerar si un progenitor ha denigrado al otro en
presencia del nino” (Parr. 15). Caso Barton vs. Dean (1990), “si un progenitor
ha presentado falsas alegaciones de abuso” (Parr. 16). Caso Beekman vs.
Beekman (1994), “si un padre ha alentado al nifio para ser desobediente e

irrespetuoso con el otro padre”, “si los abuelos estdn también implicados en

las conductas de alienacion” (Parr. 19-20).

Como se puede notar, Estados Unidos ha regulado a través de su
jurisprudencia la alienacion parental de forma explicita hace mas de 30 afios,
por lo que se podria afirmar que esta figura clinica “sindrome de alienacion
parental”, al haber sido insertado por Richard Gardner en 1985, el pais que
acogio primero tales criterios fueron sin duda los estadounidenses, dado que
desde el 1989 (caso Grant vs. Grant) ya se hablaba sobre la manipulacién que
podria haber de parte de uno de los progenitores hacia los menores con la
finalidad de obstaculizar o generar hostilidad en la relacién con el otro

progenitor o sus familiares.

Al margen de las discrepancias que podrian generar las diversas corrientes
ideologicas y las posturas de la comunidad médica y juridica, y si bien, la
Organizacién Mundial de la Salud y la Organizacion de las Naciones Unidas
no han reconocido la figura del sindrome de la alienacion parental, lo cierto
es que esta figura legal dota de la posibilidad de que uno de los progenitores,
ante la destruccion o debilitamiento intencional del lazo familiar de parte del
otro progenitor (por lo general quien tiene la tenencia), pueda accionar via
judicial para corregir tales conductas, o en el peor de los casos, solicitar la

revocatoria de la tenencia.

Por lo tanto, de la casuistica citada, apreciamos que la praxis podria ser un

aliado importante en los ajustes normativos y jurisprudenciales vigentes.
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3.1.4. Puerto Rico

En este pais, a diferencia de los paises citados precedentemente, la alienacién
parental es catalogada como “enajenacion parental”, asi el articulo 7 de la Ley
N.0 223-2011, “Ley Protectora de los Derechos de los Menores en el Proceso
de Adjudicacién de Custodia”, enmendada por la Ley N.° 70-2020, sefiala
que, la enajenacion parental se refiere a la obstaculizacion por parte de uno
de los progenitores de las relaciones filiales del menor con el otro progenitor,
empleando diversas estrategias, con la finalidad de transformar o adoctrinar
la conciencia del menor y éste presente pensamientos o sentimientos de
rechazo hacia el otro progenitor; asi como, afectando el vinculo afectivo entre

el menor y el otro progenitor (numeral 13).

Ademas, resalta que tales actuaciones deben ocurrir de forma repetitiva
generando un patrén y no como un hecho aislado.

Es importante resaltar que, el legislador, si bien, no cierra la posibilidad de
que se consideren otras actuaciones del progenitor alienador que genere la
ruptura o frustracion del vinculo filial de los menores, condiciona que tales
hechos no deben ser aislados sino repetitivos, solo asi se podria admitir que
existe el animo de obstaculizar o destruir la relacion del menor con el otro
progenitor, para tal efecto, el numeral 13 del articulo 7 de la citada ley, similar
a la legislacion brasilefia, a previsto formas tipicas de enajenacion parental.

Las mismas que se detallan a continuacion:
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Tabla 3

Formas tipicas de enajenacion parental en la legislacion puertorriquefia

FORMAS TIPICAS DE ENAJENACION PARENTAL

Denigrar

Ocultar informacion

Obstaculizar

Hablar de forma
descortés del
nuevo cényuge del

otro progenitor.

Desprestigiar  la
ropa o regalos del
otro progenitor y

prohibirles el uso.

Desvalorizar e insultar al
otro progenitor delante

del menor.

Ocultar informacion a
propdsito de las
actividades del menor.

Tomar decisiones
importantes  sobre el

menor sin consultar.

Ocultar expediente

médicos y escolares.

Rehusar pasar las
llamadas o dirigir su

contenido.

Organizar actividades con
lo hijos en horario de
visita u obstaculizar la

reunion.

Interceptar, cartas,
mensajes enviados a los

hijos.

Impedir el derecho de

visita.

Amenazar con castigo al
menor Si se pone en
contacto con el otro

progenitor.

Creacion propia. Fuente: Ley N.° 223 — 2011, Puerto Rico.

De otro lado, dentro de las causales para no considerar a uno de los padres

como beneficiario de la tenencia compartida o tenencia exclusiva, el articulo

9 de la comentada ley, entre otros, establece: “Si tras conceder la custodia

compartida uno de los progenitores, temeraria, arbitraria e injustamente se

negare a aceptar dicha decision, y realizare actos para entorpecer la relacion
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del otro progenitor con los menores (...) actos constitutivos de enajenacion
parental (...)”. Asi también, “cuando se haya encontrado evidencia de que
uno de los progenitores ha cometido enajenacion parental, por la parte que,
tiene custodia de los menores, el tribunal, evaluara la remocion de la custodia
u otras medidas cautelares a discrecion del juzgador (...)”, en caso de que se
causare dafio emocional o psicoldgico a los menores, el pago de las terapias

sera asumido por el progenitor alienador (Parr. 2-5).

Como se puede apreciar, hasta aqui, no encontramos mayores diferencias con
las otras legislaciones, dado que, unos méas que otros se han centrado solo en
definir la alienacion parental, asi como establecer de forma precisa las
conductas tipicas que los tribunales deben considerar, sin perjuicio de que en
la practica estos puedan determinar y/o considerar otros; sin embargo, la
diferencia sustancial se evidencia en el articulo 10 de la ley precedentemente
sefialada, al senalar que, “la determinacion de un tribunal en materia de
custodia de menores, no constituira cosa juzgada. Cuando uno de los
progenitores (...) entienda que deben darse cambios en la relacion de custodia
del otro progenitor existente con sus hijos para garantizar el mejor bienestar
de éstos, podré recurrir al tribunal y presentar una solicitud a dichos efectos”

(resaltado propio).

De lo citado se puede colegir, que al no constituir cosa juzgada la decision
del juez, en relacion a la custodia o tenencia de un menor, es que en el mismo
expediente y en tanto el progenitor que no tiene la custodia evidenciara alguna
de las causales tipicas previstas en el articulo 7, puede muy bien invocar al
tribunal la suspension y/o revocacion de la misma. Esta facultad legal, sin
duda, revierte de mayor control de parte del progenitor que no tiene la

custodia, asi como, al tribunal de reevaluar las razones de su decision.

Bajo este andlisis, puede que el progenitor que no cuenta con la tenencia haga
un ejercicio abusivo del derecho para peticionar la suspensién o revocatoria
de la custodia, lo cual podria devenir en una interminable disputa legal en
claro perjuicio del menor; es por ello que, al realizar una determinacion de
custodia, los tribunales no pueden actuar livianamente, sino deben contar con

la informacién mas completa y variada posible para dar una justa solucion ,
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3.2. Paises

3.2.1.

toda vez que se trata de asuntos que involucraran a menores (Caso N.°
D12015-0129, p. 20-21).

gue no regulan la alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas
Pera

Pineda (2018), refiere que, “no existe en nuestra legislacion nacional normas
especificas que prevengan y sancionen los actos de alienacion parental, la

jurisprudencia no integra dicho vacio (...)” (p. 119).

En ése mismo sentido, Espinoza (2017), sostiene que en nuestra legislacion
la alienacién parental no se encuentra expresamente regulada y/o sancionada,
deficiencia que puede advertirse de una revision de nuestra legislacion

vigente, por lo que existe un vacio normativo sobre dicha regulacion (p. 223).

Bajo esta misma linea, Trejo (2020) concluye que, el sindrome de alienacion
parental debe ser legislado en nuestro pais, una vez reconocido como una
patologia o psicopatologia, dado que transgrede los derechos fundamentales
y los principios juridicos consagrados en el Codigo de los Nifios y
Adolescentes. Asimismo, considera indispensable la creacion de nuevas
medidas que impidan a los padres hacer un ejercicio abusivo del derecho de

tutela jurisdiccional, recurriendo para ello al derecho comparado (p. 58).

Por su parte, Herrera (2017) concluye que, es necesario regular en nuestro
ordenamiento juridico el sindrome de alienacion parental como elemento
referente en los casos de otorgamiento o variacion de tenencia de menores,
con la finalidad de otorgar o variar la tenencia del menor a favor del
progenitor no alienante, lo cual permitira cautelar de modo eficaz los derechos

del menor, en armonia con su interés superior (p. 156).

Chulle (2021), al desarrollar la tesis sindrome de alienacién parental como
factor de riesgo en los procesos de tenencia de menores, recomienda que de
manera urgente se modifique la legislacion civil referida a la familia, a efectos
de regular sobre el sindrome de alienacién parental dotandole de un
tratamiento procesal que lo limite como factor de riesgo en los procesos

judiciales de tenencia y de régimen de visitas (p. 89).
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Como hemos referido, dada la importancia que significa en el desarrollo
integral de los menores, cuyo interés superior tutela la normativa, la
participacion activa de los padres en sus diferentes etapas; al ser la alienacion
parental una serie de actos tendientes a destruir el vinculo entre los hijos con
los padres, es importante que los paises regulen las conductas tipicas o por lo
menos que sus tribunales establezcan precedentes vinculantes que desarrollen
los alcances de dicha figura legal, pues de otro modo, su observancia estara
sujeta a criterios aislados de los juzgadores, cuyas decisiones en muchos casos
pueden estar dotados de legalidad, empero, no reflejen el verdadero interés

superior de los menores.

En nuestra legislacion, el Cdodigo de Nifios y Adolescentes en su basta
regulacién sobre la familia solo se ha limitado establecer que toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado, a través de sus
instituciones, asi como la sociedad, se debe considerar el principio del interés
superior del nifio y del adolescente, asi como, el respeto a sus derechos; mas
no desarrolla las actuaciones intencionales de los padres hacia los hijos
encaminados a limitar, obstaculizar y/o deteriorar la relacion paterno filial
con uno de los progenitores (Articulo IX del Titulo Preliminar).

Asi, bajo esta premisa, la Ley N.° 30466 establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio en
los procesos y procedimientos en los que estén inmersos los derechos de
éstos; asi, el articulo 2, por ejemplo, establece que el interés superior del nifio
es un derecho y a la vez un principio y norma de procedimiento, la cual se
encuentra presente en todas las medidas que afecten directa o indirectamente

a los nifios y adolescentes.

A su vez, con una mayor proximidad en el numeral 9.3 del articulo 9 de la
citada ley, prevé que “la familia es la institucion fundamental de la sociedad
y el medio idoneo para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en
especial de las nifias, nifios y adolescentes”; puesto que, la familia tiene la
obligacion de propiciar un entorno que asegure el desarrollo integral y el
ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes. Asi también, puntualiza
que los menores tienen derecho a mantener relaciones personales y contacto

directo con ambos de sus progenitores.
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Dentro de este marco, es importante resaltar el haberse incorporado en el
articulo 85 del Codigo de Nifios y Adolescentes, concordante con el numeral
9.1y 9.3 del articulo 9 de la Ley N.° 30466, el derecho de los menores a ser
escuchados ante los tribunales, asi como, la determinacion de los hechos con
la ayuda de profesionales (psicélogos, terapeutas, asistentes sociales, etc.)
quienes doten de conocimiento técnico a los tribunales para garantizar el
interés superior de los menores; sin embargo, devienen en generalidades con
ciertas pinceladas de lo que concierne la alienacion parental, puesto que ésta
figura requiere de mayores detalles, como el caso de la legislacion brasilefia
0 puertorriquefia, ya que el contexto en la cual ocurren dichos eventos son

complejos.

En cuanto a lo sefialado en el parrafo anterior, si bien el menor tiene derecho
a ser oido en un proceso de tenencia, en especial sobre la relacién con cada
uno de sus padres, dicha manifestacion puede estar distorsionada por la
injerencia del padre alienador, maxime, si expresamente no se tiene regulado
tales prohibiciones o supuestos tipicos que permitan no solo la verificacion
de parte del padre afectado, sino de las instituciones tutelares, de los
profesionales que evaltan a los menores, con mucha mas razon, si se trata de
una tenencia exclusiva con régimen de visitas producto de una ruptura

matrimonial.

Es por ello, coincidiendo con las diversas opiniones citadas, consideramos
importante de forma preliminar, la regulacion de la figura de alienacion

parental para garantizar el interés superior de los menores.

Por lo tanto, si bien la legislacion peruana ha regulado ciertas pinceladas
respecto a la alienacion parental, estas son muy generales, lo cual no podria
dotar de herramientas concretas al juzgador para aplicar dicha figura,
quedando a merced del criterio del juzgador su aplicacion, en tanto no exista
un precedente de observancia obligatoria que lo reconozca e incorpore a la

jurisprudencia en materia de tenencia y régimen de visitas.
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3.2.2. Ecuador

La legislacién ecuatoriana, si bien no cuenta con una norma especifica que
regule la alienacion parental, algunos autores sostienen que sus normas estan
de alguna forma orientadas a proteger a los menores del cualquier maltrato

que afecte su desarrollo integral.

Ricaurte (2019), al referirse a alienacion parental, concluye que, pese a la no
regulacién normativa de la alienacion parental en el sistema juridico
ecuatoriano, dicho deber subsiste en virtud del interés superior del nifio; no
obstante, estima necesaria se implemente protocolos y fije criterios para
determinar la figura juridica, los cuales sean observados en la actuacion
judicial (p. 111).

La Constitucion Politica de Ecuador, en su articulo 45, estipula que, los nifios
y adolescentes gozaran de los derechos comunes al ser humano, ademas de
los especificos de su edad. Asi, entre otros, prevé que el Estado les asegurara
y garantizara el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, a su
identidad, a la salud integral y nutricion, a la educacion y cultura, a tener una
familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria, a la participacion

social, a ser consultados en los asuntos que les afecten.

En base a dicha conceptualizacion, el articulo 44 de dicha carta politica,
sefala que, “el Estado organizara un sistema nacional descentralizado de
proteccion integral para la nifiez y la adolescencia, encargado de asegurar el
ejercicio y garantia de sus derechos”. Por lo tanto, la legislacion debera estar
dirigida a la proteccion de los derechos del nifio/a contra cualquier tipo de

maltrato que impida su desarrollo integral (articulo 46, inc. 4).

Como se puede colegir, desde la concepcién constitucional, se tiene una
regulacion amplia de lo que significa el desarrollo integral de los menores, y
que, a partir del cual, las normas especificas deben desarrollarse,

diferenciandose de nuestra constitucion que resulta ser muy general.

Bajo este lineamiento, el articulo 9 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
sobre la funcion basica de la familia, sefiala que la ley reconoce y protege a
la familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral

del nifio, nifia y adolescente; por lo que incumbe prioritariamente a los
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progenitores, la responsabilidad compartida de la proteccion, respeto y
cuidado de los hijos y de los derechos que les asisten.

Ahora, dentro de la gama de principios que orientan dicho cuerpo legal,
resaltamos dos aspectos importantes, de un lado esta el interés superior del
nifio, que no es mas que garantizar el ejercicio del conjunto de derechos de
los menores de edad, imponiendo a las autoridades y/o instituciones
intervinientes el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su estricto
cumplimiento, por cuanto es un principio de interpretacion de la Ley (articulo
11); mientras que, de otro lado, tenemos la interpretacion mas favorable al
nifio, el cual prohibe que las autoridades puedan invocar inexistencia o
insuficiencia de norma o procedimiento expreso para justiciar la vulneracion

o desconocimiento de los derechos de los menores de edad (articulo 14).

Esta prohibicion exige que las autoridades que faciliten o administren justicia
deban observar, por encima de cualquier incongruencia o normativa legal, el
interés superior del nifio y/o adolescente, y que las decisiones que se tomen
deben observar en estricto su desarrollo integral, el cual implica incluso la

obligacion de escucharlos y tomar en cuenta sus opiniones.

Ricaurte (2019), sefiala que el juez al conocer una causa “debera actuar en
conocimiento y aplicacion de los principios y de los derechos reconocidos en
la Constitucion y tratados de derechos humanos, es decir, debera aplicar
diferentes mecanismos para garantizar la proteccion a la familia y los

derechos de todos sus miembros en especial de los nifios (...)” (p. 90).

Respecto a la relacion paterno filial y el entorno familiar de los menores, el
articulo 21 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, prevé en primer orden
que, “los nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y
madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier
circunstancia”. Esto, en tanto que la convivencia o relacién no vulnere sus
derechos y garantias. A mayor abundamiento, el articulo 22 precisa que, “los

nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia
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bioldgica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente

medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia”.

Como se puede apreciar, existe de un lado el derecho a la identidad del nifio
que comprende, entre otros, conocer a sus padres bioldgicos, y al mismo
tiempo, dichos padres tienen la obligacion de garantizar no solo el cuidado,
sino las relaciones afectivas con ambos progenitores y demas miembros de la
familia, por lo que el Estado y la sociedad deben encaminar sus acciones a
mantener dicho vinculo, salvo que dicha relacion afecte su desarrollo integral.
Entonces, es a partir de ello que la conducta de uno de los padres,
encaminadas a destruir la relacion de los menores con el otro progenitor o sus
familiares, podria muy bien ubicarse dentro de las prohibiciones que la

normativa ha previsto.

De otro lado, respecto a la proteccion de derechos el juez debe actuar cuando
advierta que un derecho pueda ser vulnerado, toda vez que, en cuanto a la
alienacion parental, existen conductas alienantes que no usan de forma directa
al nifio como medio, por lo que pueden no vulnerar sus derechos en primer
momento; sin embargo, su inobservancia con el transcurrir del tiempo, en
razon de su frecuencia y reincidencia, podria vulnerarlos (Ricaurte, 2019, p.
92).

Por lo tanto, aun no habiéndose regulado expresamente la figura de la
alienacion parental en la legislacion ecuatoriana, consideramos que nos
encontramos claramente ante una regulacién técita, puesto que desde su
Constitucidon y el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia se ha establecido
lineamientos que prohiben todo comportamiento que tenga por efecto,
hostilizar, debilitar y destruir la relacion afectiva del menor con uno de sus

progenitores o demas miembros de la familia.

Argentina

Lujan & Mufioz (2019), al referirse a la legislacion argentina sefiala, “en el
pais vecino su Cadigo Civil y Comercial Unificado de la Nacion, se regula de
manera indirecta y no da nombre propio de alienacion parental” (p. 65).
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En esta misma linea, Alarcon (2021), considera que, varias naciones de
América Latina, entre ellas, Argentina, cuentan con normativas que advierten
y/o sancionan la alienacion parental, quienes manifiestan su preocupacion por
dicha figura legal, definiéndolo como “importante problema que esta dirigido
hacia el progenitor que no cuenta con la tenencia del nifio y afecta el &mbito
de la integridad emocional de los infantes implicados” (p. 30).

Al respecto, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en su articulo 652,
sobre el derecho y deber de comunicacion del padre que no cuenta con la
tenencia o custodia de su hijo, estipula, “en el supuesto de cuidado atribuido
a uno de los progenitores, el otro tiene el derecho y el deber de fluida
comunicacion con el hijo”. Bajo dicha premisa, el articulo 653 sefiala que, en
el supuesto excepcional donde el cuidado personal del hijo deba ser
unipersonal, el juez debe ponderar a) la prioridad del progenitor que facilita
el derecho a mantener trato regular con el otro, b) la opinion del hijo, c) el
mantenimiento de la situacion existente y respeto del centro de vida del hijo,
en tal circunstancia, el progenitor tiene el derecho y el deber de colaboracidn
con el conviviente. Por Gltimo, el referido cuerpo legal, también a previsto
como deber de los progenitores informar sobre los aspectos de educacion,

salud y otras relativas a la persona y bienes del hijo (articulo 654).

Sobre los preceptos legales citados, se tiene que se trata claramente de un
acercamiento a la concepcion de alienacion parental, y si bien, consideran
indirectamente formas tipicas de alienacion, esta definida sobre todo como un
deber de los progenitores con sus hijos y no como una conducta tendiente a
quebrantar o destruir el vinculo filial, usando al mismo menor para colocarlo
en contra de su progenitor, situacion que, como en los casos anteriores, se
reduce a un criterio de interpretacion del juzgador ausente de un mandato

imperativo explicito.

De otro lado, también la legislacion argentina, en la Ley N.° 24270, vigente
a la fecha, sanciona de un mes a un afio al padre o tercero que contrario a las
normas impide u obstruye la relacion paterno filial del menor de edad con su
padre no conviviente; del mismo modo, sanciona si el padre o tercero, para
impedir el contacto del menor con el padre no custodio, cambia al menor de

domicilio sin autorizacién judicial, o si con la misma finalidad lo lleva al
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extranjero. En tal sentido, establece que el tribunal debera, dentro del plazo
de diez dias, disponer los mecanismos necesarios para restablecer el contacto
del menor con sus padres, asi como, determinar un régimen de visitas

provisorio, o de existir, hacerlas cumplir (Articulos 1, 2 y 3).

Por su parte, el Cédigo Penal de Argentina, en el numeral 3 del articulo 72 ha
recogido lo estipulado en la Ley N.° 24270, como acciones dependientes de
instancia privada, bajo el concepto de “impedimento de contacto de los hijos
menores con sus padres no convivientes”; en tanto, el articulo 5 de la referida

ley, sefiala, “esta ley se tendra como complementaria del Codigo Penal”.

Como se puede advertir, la referida ley, ha establecido ciertas conductas
tipicas relacionadas con la alienacion parental; no obstante, resulta ser muy
limitante, puesto que al ser una norma penal es eminentemente objetiva,
quedando lejos de proteccion a aquellas conductas que tienen como medio al

mismo menor para alejarlo del progenitor alienado a través del rechazo.

Por tanto, congruente con nuestro criterio de clasificacion de la legislacion
comparada, no es factible considerar que la legislacién argentina haya
regulado la alienacion parental propiamente dicha, lo que se puede observar
son simples pinceladas que incluso pueden catalogarse en la figura de
sustraccion de menor o desacato a una orden judicial, o incumplimiento de

deber en el caso que hubiera tenencia y régimen de visitas.

Como se advierte, la diferencia evidentemente radica en la definicion de la
alienacion parental, pues a partir de ello se abre un abanico de supuestos que
pueden configurarse como alienacion, sin perjuicio que en un caso concreto
el juzgador pueda determinar otras formas de alienacién; por lo que, pretender
configurar una regulacion técita de dicha figura legal, supone un criterio de
interpretacion, si se quiere, aislado de cada juzgador o 6rgano jurisdiccional,
puesto que, de un lado estamos ante un incumplimiento del deber (obligacion
civil), y de otro lado, bajo el principio de subsidiariedad y minima
intervencion del derecho penal, no toda conducta puede ser catalogada como
delito.

En consecuencia, coincidiendo con Lujan & Mufioz (2019), es evidente que

la legislacion argentina, si ha regulado de forma tacita la alienacién parental,
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pudiendo ser catalogada como las mas completa; empero, a nuestro criterio
resultan ser generalidades a merced del criterio del juzgador, puesto que no

se tiene una definicion explicita de dicha figura legal.

Colombia

La legislacion colombiana no ha regulado expresamente la alienacion
parental en sus instrumentos normativos internos, por lo que al igual que otros
paises hace una suerte de interpretacion de parte de los juzgadores. En tal
sentido, segun Rodriguez (2019), es necesario que la legislacion colombiana
tipifique y sancione el sindrome de alienacion dentro de su catdlogo de
conductas punibles; asi como, en referencia a las disposiciones civiles
propone la inclusion de regulaciones normativas complementarias en
concordancia con los Tratados Internacionales sobre los Derechos del Nifio,
con la finalidad de que existan opciones reales de mejorar la relacion paterno

filial afectada, velando siempre por el interés superior del nifio (p.74).

Castafio (2018), en su investigacion sobre el sindrome de alienacion parental,
concluye que la alienacion parental ha sido tratada errbneamente, puesto que
solo se ve desde una perspectiva juridica, aislandola de la psicologia forense
como ciencia auxiliar del derecho, realidad que ha conllevado al
desconocimiento de los operadores del derecho sobre el contenido pragmatico

de dicha figura para un buen manejo de los procesos judiciales (p. 55).

Ahora, sobre la normativa colombiana en concreto, el articulo 44 de la
Constitucién Politica de Colombia (1991), en relacién a los derechos
fundamentales de los nifios, entre otros, sefiala, el derecho a tener una familia
y no ser separados de ella, al cuidado y amor, a la educacion y a la libre
expresion de su opinion. Asi, la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistirlos y protegerlos para garantizar su desarrollo armonico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, prevaleciendo estos sobre los

demas.

De la citada norma constitucional, se observa el término de desarrollo integral
como un derecho que abarca todos los derechos encaminados a garantizar el

interés superior de un menor, dentro de los cuales, esta la participacién activa
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y afectiva de los padres y familiares cercanos que directamente o
indirectamente (hermanos y abuelos) interaccionan con el menor que forma
parte de su identidad, por ende, a partir de ello, nace el desarrollo normativo

especifico en cada materia.

En concordancia, el articulo 14 del Coédigo de la Infancia y Adolescencia,
define a la responsabilidad parental como un “complemento de la patria
potestad establecida en la legislacion civil”; ademés, como aquella
“obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de
los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso de formacion”; que
requiere la obligacion solidaria de los padres de cerciorarse que sus hijos
puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos. Por tanto, de
ningln modo, el ejercicio de dicha obligacién “puede conllevar violencia

fisica, psicoldgica o actos que impidan el ejercicio de sus derechos”.

A diferencia de los estados que no han regulado la alienacién parental de
forma expresa, en ésta legislacion encontramos la figura de la responsabilidad
paternal ligado a los deberes solidarios que tiene los padres en la basqueda de
un desarrollo integral de sus hijos, donde claramente se podria deducir el
deber de garantizar la relacion afectiva y de respeto entre padres e hijos, aun
cuando uno de ellos ejerza la tenencia exclusiva producto de una separacion
o divorcio; en consecuencia, sobre el ejercicio de tales derechos o la
infraccion de tales deberes, las decisiones jurisdiccionales o administrativas
tomaran en cuenta los dictdmenes de especialistas (Cédigo de la Infancia y

Adolescencia, articulo 15).

Si bien, los dictdmenes de especialistas para resolver las controversias que
pudieran surgir no contienen un orden imperativo “sine qua non” para el
juzgador, claro esté, existe la posibilidad que la decision no solo obedeceré a
un criterio juridico sino también teécnico, realidad que podria confirmar la
posicién de Castafio (2018) cuando refiere que, el sindrome de alienacién
parental se ha manejado errobneamente, puesto que solo se ve desde la
perspectiva juridica, sin tomar en cuenta la psicologia forense como ciencia
auxiliar del derecho (p. 55). Asi pues, no se tiene una norma expresa que
contemple, como causal de pérdida de la patria potestad, tenencia y custodia,

relacionada a las conductas tipicas de la alienacion parental, por lo que, en
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caso de alegarse, deberian recurrirse a los conceptos generales de familia,
previstos en el articulo 15 del Codigo de la Infancia y Adolescencia, en el
extremo que la responsabilidad paternal es complementaria a la patria

potestad.

A mayor precision, el articulo 288 del Cddigo Civil, sefiala que la patria
potestad es un “conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre
sus hijos no emancipados, para facilitar a aquéllos el cumplimiento de los
deberes que su calidad les impone”; mientras que, el articulo 118 concordante
con el articulo 119, prevén como causales de extincién de la patria potestad
del padre, madre y otro ascendiente por: fallecimiento, demente, hallarse

ausente en el territorio nacional e ignorarse su lugar de residencia.

En definitiva, como se puede notar, se aprecia un escaso tratamiento legal
sobre la alienacion parental, y que, a diferencia de los dos ultimos paises
comparados, resulta ain mas general, realidad que da crédito a Castafio
(2018), cuando sostiene que en Colombia son muy pocos los estudios o
escritos realizados en torno al sindrome de alienacion parental, sobre todo en
lo que atenta al marco juridico vigente, donde se aborda el tema (p. 47). Y
como hemos sostenido lineas precedentes, cuanto mas general sea la
normativa, mas criterios aislados podrian generar los juzgadores, debido a la
ausencia de directrices solidas de las conductas prohibidas que producen el

rompimiento de las relaciones parentales del menor con el padre alienado.

3.3. Tratamiento jurisprudencial de la alienacion parental a nivel de paises

Con la finalidad de no desviarnos del objeto de la presente investigacion, hemos visto

por conveniente, de forma inclusiva, referirnos a los criterios jurisprudenciales mas

relevantes, tanto a nivel nacional como internacional, el cual incluye la cita de casos

concretos.

3.3.1.

Peru

De una revision general, tenemos que la Corte Suprema como el Tribunal
Constitucional, en buena cuenta, han establecido varias posturas respecto a la
alienacion parental, independientemente si para unos se trata de un sindrome

o simplemente de una conducta con relevancia juridica, ya que sin importar
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su concepcion terminoldgica, incorporar la alienacion parental como figura
juridica busca concientizar, prevenir, sancionar y erradicar aquellas
conductas de los progenitores encaminadas a destruir la relacion paterno
filial, con la finalidad de garantizar el interés superior de los menores, asi

como el derecho — deber de los padres.

En la Casacion N.° 2067-2010-LIMA, por primera vez se alega a nivel de la
Corte Suprema, entre otros aspectos, que, no existe sustento juridico o norma
para establecer que el sindrome de alienacion parental es una prueba
determinante para casos de tenencia, por lo que se infringe el inciso 3 del
articulo 122 del Cddigo Procesal Civil; més adn, si el ad quem prescindid
arbitrariamente de la prueba especial que orden6 el Programa Mamis del
hospital Cayetano Heredia para determinar si habia dicho sindrome, por el
contrario se dio mérito al informe psicoldgico del equipo multidisciplinario,
suscrito por ocho profesionales especializados en problemas de familia que

existe tal figura (Fundamentos del Recurso, p. 4-5).

Por su parte la Corte, refiere que el ad quem justifico la preferencia de la
evaluacidn psicoldgica de los menores, en razén de los resultados del informe
emitido por el equipo multidisciplinario como prueba determinante de la
decision adoptada, puesto que al tratarse de un problema en la cual estan
involucrados nifios, la solucion no debe dilatarse, tal como versan los
principios que inspiran el Cddigo de los Nifios y Adolescentes y la
Convencidn sobre el Derecho del Nifio (interés superior del nifio), situacion
que desvirtuaria la vulneracién del inciso 3 del articulo 122 del Codigo

Procesal Civil (Considerando Décimo, p. 13-14).

En ese sentido, el haber considerado como prueba determinante el sindrome
de alienacion parental, la Corte resalta que el equipo multidisciplinario
concluyd que los nifios necesitan restablecer el vinculo con la madre, tener un
trato directo “a fin de reencausar una mejor relacion que resulte determinante
para su desarrollo personal, tanto mas si no se encuentra impedida de ejercer
su rol maternal; con la cual, ha quedado acreditado que los menores sufren
de sindrome de alienacion parental, “que resulta ser un proceso de obstruccion
del vinculo entre los hijos y uno de los progenitores que se genera

primordialmente en el contexto de las disputas por tenencia y que este

45



sindrome ha sido ocasionado por el demandado y su entorno familiar”

(Considerando Déecimo, p. 16-18).

Por altimo, la Corte valida el razonamiento del ad quem, en la que sopesa la
necesidad que los nifios restablezcan inmediatamente los vinculos afectivos
con su madre, mas adn, ante el inminente riesgo de que sufran dafios
emocionales profundos producto del sindrome alienacion parental, que segun
los estudios aportados por la doctrina, “en especial por Gardner y Cuenca”,
puede definirse como el establecimiento de barreras contra el progenitor que
no detenta la custodia del hijo, la manipulacion ejercida por un padre sobre
su hijo en contra del otro; hecho que habria quedado acreditado, debido que
no se apreciaria un interés genuino del padre por mejorar la relacion entre los
nifios y la madre, muy por el contrario se estaria fomentando una imagen
negativa de la madre (Considerando décimo noveno — vigésimo primero, p.
23-24).

Aunque, de un analisis completo de la sentencia casatoria, la razones por las
cuales se declara infundado el recurso, se sustenta en las conductas tipicas de
una alienacion parental, se aprecia que el ad quem advirtié inminente riesgo
en la integridad de los menores, debido a la imputacién de que el padre habria
incurrido en actos contra la libertad sexual en agravio de una menor de edad,
hermana de sus hijos por la linea materna (Considerando vigésimo tercero, p.
25-26); por lo que, independientemente de las deficiencias con las cuales la
sentencia desarrolla la alienacion parental, a partir de una afirmacion del
equipo multidisciplinario, es rescatable que en el afio 2010, a nivel de los

juzgados, aunque aislados, se hablara sobre tal figura.

En suma, la Corte reconoce que el sindrome de alienacion parental tiene
efectos negativos en el desarrollo de los menores, lo cual va contra el interés
superior del nifio, por ende, los criterios del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, respecto a la opinion del menor en los procesos de tenencia y
régimen de visitas, resulta importante para el juzgador en la medida que no

se encuentre contaminada por factores alienantes.

Casacion N.° 5008-2013-LIMA, si bien no se alega directamente a la

alienacion parental en la recurrida, por cuanto se esta cuestionando que el ad
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guem incurrid en una defectuosa motivacién al confirmar la apelada,
vulnerando el principio ldgico de la no contradiccion y carencia de
razonamiento, puesto que el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del
Nifo, establece que al resolverse acciones sobre tenencia y régimen de visitas,
debe aplicarse el interés superior del nifio, en concordancia con los articulos
IX 'y X del Codigo de los Nifios y Adolescentes (Fundamentos del Recurso,
p. 2); no obstante, al verificar el sustento de la sentencia de primera instancia,
se advierte conductas de la accionante tendientes a obstruir la relacion

afectiva entre el menor y su progenitor.

Al andlisis de la sentencia recurrida, la Corte resalta que el ad quem ha
considerado, entre otros, que los medios probatorios presentados por la
demandante solo prueban la edad del menor y la afectacion emocional que
justificaria la variacion del régimen de visitas encausado; ademas, que de la
evaluacion psicolégica practicada al menor se advirtid una vinculacion
positiva con ambos padres; no obstante, el rechazo y la resistencia que
muestra el menor por establecer contacto con el padre sin la presencia de la
madre, desacorde con su edad, evidencian influencia de las actitudes
maternas, en tanto que hizo de conocimiento en la audiencia de vista, que solo
viajara con su padre si va su mama, y que por lo demas, su padre tendria una
esposa por la cual se divorcidé con su mama. Comportamientos inducidos, que
fueron corroborados en la pericia psicolégica a la madre (Fundamento
tercero, p. 5-6).

Finalmente, la Corte resalta que, en aplicacion del interés superior del nifio,
al advertirse la influencia de las actitudes maternas en la conducta del menor
para mostrar rechazo y resistencia a establecer contacto paterno filial, se
exhorte a la demandante a abstenerse de tales conductas con la finalidad de
no interferir en la relacion paterno filial del menor (Fundamento décimo
primero, p. 12). Asimismo, que del principio de interés superior del nifio se
deprende un valor especial y superior, que involucra no solo al Estado sino
también a la familia, “incluidos los padres o responsables de los derechos del
menor, tendiente a la proteccion de su dignidad o su desarrollo fisico, psiquico
0 social, para que no se vean supeditados a la voluntad de tales personas

adultas, sino al interés de éstos” (Fundamento noveno, p. 10).
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En el presente caso, como se puede apreciar, la corte hace un analisis del
interes superior del nifio relacionada a la conducta de la madre; no obstante,
pese que es notaria la conducta tipica de alienacion parental no es mencionada
en dicha sentencia. Esto segun, Pefia (2016), citado por Chulle (2021), seria
debido a que “los jueces aun tienen cierto recelo del tema sumado a que el

citado sindrome no se encuentra regulado por nuestra legislacion” (p.51).

Casacion N.° 370-2013-ICA, en el presente recurso el accionante, entre otros,
alega que el ad quem no ha tomado en cuenta la totalidad de los medios
probatorios aportados, incluso haberse descrito como prefabricados, asi
como, considerar que el menor ha sido victima del sindrome de alienacion

parental sin prueba alguna que lo respalde (Considerando cuarto, p. 3).

Por su parte, la Corte advierte que tales aseveraciones han sido desvirtuadas
por las instancias de mérito quienes han sefialado que el menor permanecio
con su madre hasta los seis afios, para luego ser trasladado por su padre;
ademas, que existen actitudes por parte del menor que reflejan un
adiestramiento previo por parte de su padre constituyéndose el sindrome de
alienacion parental, comportamiento que ha sido evidenciado en el informe
psicoldgico practicado al padre, por lo que los agravios invocados por el

accionante resultan improcedentes (Considerando quinto, p. 4).

De la revision completa de la sentencia, si bien no se advierte mayores
detalles que a juicio de la sala constituyan el sindrome de alienacién parental,
dado que se declara improcedente el recurso de casacion; lo cierto es que a
nivel de juzgados se viene aplicando dicha figura, y como hemos visto en los
casos anteriores, dichas apreciaciones han sido avaladas a nivel de sala y
confirmadas tacitamente por la Corte. Entonces, regresamos a la misma
conclusién del caso precedente, en la medida que no se tenga norma expresa
de las conductas pasibles de una alienacion parental, esta figura se reduce a
un simple criterio aislado de los magistrados, y mas alla de ello, las
consecuencias que podria afrontar el alienante solo seria la pérdida de la
tenencia o la restriccion a un régimen de visitas, 0 que en muchos casos se

tome decisiones erradas en base a un informe técnico sesgado.
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Casacion N.° 3767-2015-CUSCO, es objeto del recurso impugnatorio que el
ad quem haya desconocido la Ley N.° 29269, ley que modifica el articulo 81
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, mediante el cual se incorpora la
tenencia compartida, sefialando que el sistema peruano ha adoptado la

tenencia de caricter monoparental.

Ahora, respecto a los hechos objeto de analisis por la sala, la Corte sefiala que
el menor se encontraba en poder de la madre y que el padre (accionante) lo
alejo de la madre; por otro lado, del informe psicoldgico y social se concluyd
que el ambiente donde se desarrolla el menor no es el adecuado para el
desarrollo de su personalidad, dado que, entre otros, el menor no puede hablar
de su progenitora frente del padre y menos refutar a su padre, evidenciando
que el accionante ejerce control sobre las respuestas y formacion del menor,
llevando a que sea inestable emocionalmente, “advirtiéndose indicios de

alienacion del menor en contra de la madre” (Considerando tercero).

Atendiendo a los hechos, la Corte resalta que la tenencia compartida no es
posible por la conducta negativa de uno de los padres, hecho que podria
resultar un riesgo a la integridad emocional y fisica del menor, en tanto la
conducta del padre hacia el menor ha sido privarle deliberadamente del
contacto con su madre (resistencia a cumplir con el mandado judicial),
habiéndose incluso encontrado indicios de alienacion parental en contra de la
madre; por lo que, ante la evidente inaplicacion del articulo 81 del Cadigo de
los Nifios y Adolescentes en el que ha incurrido la recurrida, no es casable
por ajustarse su decision a los dispuesto en el articulo 397 del Cédigo Procesal
Civil. En consecuencia, la Corte declar6 fundado en parte el recurso de

casacion.

En el presente caso, nuevamente se resalta la conducta obstruccionista del
progenitor para impedir cualquier contacto del menor con su madre,
ejerciendo control sobre la formacion del menor. Asi, la decision del ad quem
de confirmar la sentencia, no solo se basa en catalogar la conducta
obstruccionista como indicio de alienacion parental, sino en otros aspectos
como: inestable emocionalmente, violento, vulgar y sarcastico (en referencia
del progenitor), realidad que demuestra nuevamente la ausencia de un criterio

solido sobre la figura de la alienacién parental, pues si verificamos la
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legislacion internacional claramente estariamos ante una conducta tipica de
alienacion y no ante un indicio; realidad que no hace otra cosa que, confirmar
lo sostenido por Chulle (2021), “los jueces aun tienen cierto recelo del tema
sumado a que dicha figura no se encuentra regulado por la legislacion

peruana” (p.51).

De otro lado, también resulta importante que el equipo multidisciplinario del
Ministerio Publico quienes realizan las evaluaciones psicologicas y sociales
tanto al menor como a los padres, tengan en cuenta criterios sélidos respecto
a los diagndsticos que realizan, pues se evidencia que incluso medicamente
se desconoce o no se acoge el sindrome de alienacion parental, lo cual podria
conllevar a conclusiones confusas o erradas sobre tal figura e inducir en error
al juzgador, dado que el hecho de que un padre sea violento, vulgar y
sarcastico no significa que necesariamente este inmerso en una conducta de

alienacion.

Por lo tanto, la figura del sindrome de alienacién parental no solo amerita
estar regulado en las normas de caracter civil, sino en la normativa y
protocolos médicos, de modo que no se generen criterios dispares entre uno
u otro diagnostico, realidad que pone en evidencia la Casacién N.° 2067-
2010-LIMA, ya que los magistrados toman decision en mérito a tales

diagnosticos.

Casacion N.° 5940-2017-CAJAMARCA, el recurrente alega que el ad quo y
el ad quem han vulnerado el inciso a) del articulo 84 y el articulo 85 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, en el extremo de decidir con que
progenitor debera permanecer la menor, toda vez que de la audiencia tnica la
menor claramente manifestd que quiere vivir con su progenitor; sin embargo,
las instancias de mérito, lejos de considerar la opinién de la menor, de manera
subjetiva atribuyen al padre el sindrome de alienacion parental sin estar
corroborado con prueba idénea, mas adn, si en todo momento su padre ha

permitido a la demandante la visita a la menor.

Al respecto, la sala al resolver el recurso de apelacion, refiere que el juez de
la causa ha evidenciado indicios de alienacion parental, que, si bien no fue

advertido por un psicélogo en la pericia que se le practicé a la menor, empero
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era evidente tal figura por las respuestas que dio en audiencia, que por lo
demas, las pruebas fueron debidamente analizadas no habiendo una

insuficiente motivacion, razonamiento que fue avalada por la Corte.

Al margen que resulta muy cuestionable la forma cémo se llega a la
conclusién para asimilar la alienacion parental, no estamos ante un analisis
de los defectos de la sentencia, sino en verificar cual es el tratamiento
jurisprudencial de la referida figura, se evidencia un criterio superficial tanto
del ad quo y del ad quem, pues la alienacion parental como tal debe ser
corroborado a través de una pericia, méxime si el juez no es un psicélogo o
especialista, y aun si lo fuera, esta prohibido de ser juez y parte en el proceso,
dado que se vulneraria el principio de imparcialidad; es por ello que, en la
legislacion internacional es un equipo multidisciplinario que realiza la
evaluacion del menor. A su vez, el juez debe valorar el informe o pericia
técnica para recién determinar si estamos ante una conducta relacionada con

la alienacidn parental.

A mayor abundamiento, el juez no puede subjetivamente contradecir o
desestimar los resultados de un diagndéstico psicoldgico, pues si tuviera duda
podria ordenar se practique un nuevo diagnostico; lo contrario, seria ingresar
al terreno de la arbitrariedad o a los prejuicios, cuya decision no responda al
legitimo interés de un menor, peor aun, si, como en el presente caso, se deja
constancia que “no existe medio probatorio que haya concluido que la menor
sea pasible de alienacion parental” (Fundamento primero del voto en

discordia del magistrado Tavara Cordova).

Como se ha podido evidenciar en las cinco casaciones, la alienacion parental,
si bien resulta ser una figura usada por magistrados de nuestro pais, su
tratamiento es muy genérico y hasta en muchos casos errado, esto claramente
denota que con la regulacién actual no es posible abordar en su plenitud tal
figura legal, pues en la medida que no esté expresamente regulado o que
mediante una sentencia casatoria se establezca los lineamientos que deben
tener en cuenta los jueces, siempre sera un criterio aislado incluso de ciertos

magistrados.

51



En lo que respecta a sentencias del Tribunal Constitucional, no se tiene un
pronunciamiento literal respecto a la alienacién parental, dado que en su
mayoria los procesos de amparo o recursos de agravio constitucional, intentan
cuestionar la valoracion de los medios probatorios examinados en via judicial,
lo cual, claro esta, no puede ser objeto de analisis en via constitucional, tal
como lo ha previsto el fundamento 49 de la sentencia recaida en el Exp. N.°
00987-2014-PA/TC, concordante con el articulo 11 del Reglamento

Normativo del Tribunal Constitucional.

Asi, dentro de lo mas relevante, tenemos la sentencia recaida en el Exp. N.°
01817-2009-PHC/TC, en la referida sentencia el tribunal resalta que, si bien
en la via ordinaria se determina un régimen de visitas, éste, segun sea el caso,
puede ser objeto de pronunciamiento en via constitucional, ya que en dicho
caso el tribunal advirtié que existia mas de un acto lesivo, puesto que el
progenitor habia vulnerado los derechos del menor a tener una familia y a no
ser separado de ella, a desarrollarse en un ambiente de afecto, seguridad moral
y material, por cuanto se demostro los actos de agresion del progenitor, asi
como el desacato a la orden judicial que dispuso via cautelar la entrega del
menor a la madre, lo que sin duda habria trastocado el derecho a la libertad
individual del menor; situacién que refleja que no es de interés del progenitor
preservar y tutelar el interés superior de sus menores hijos, pues tales
conductas en vez de generar la integracion familiar, ocasionaron que éste se

acreciente (Fundamento 37-39).

Por ultimo, considera que, en la pericia psicoldgica, se encontraba
evidenciado que la personalidad de los menores no se estaba desarrollando de
manera plena, armoniosa e integral, como resultado de los actos del padre,
aunado la inobservancia e incumplimiento de las normas bésicas de
convivencia, generando que tampoco estén desarrollandose en un ambiente
de afecto y comprension, en la medida de que no se ha permitido ver e

interactuar con su madre (Fundamento 39).

De la sentencia en comentario, se tiene un acercamiento a lo que vendria a ser
la alienacion parental, en el extremo que el progenitor obstaculiza la relacion
armoniosa entre la madre con su menor hijo, al punto incluso de desacatar

una orden judicial; sin embargo, como se trata de un recurso por la
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denegatoria de un héabeas corpus, el Tribunal se centra en el derecho a la
libertad de los menores; por lo demés, en el caso en especifico, no se tuvo
acceso al proceso principal de variacion de tenencia; no obstante, Pefia
(2016), refiere que dicho caso se habria ventilado en el Exp. N.° 425-2010 de
la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, donde
se otorgé la medida cautelar sobre variacion de tenencia, basado en el
sindrome de alienacion parental a partir de las pericias psicologicas
practicadas a los menores y a sus padres, donde se habria evidenciado que el
padre estaba realizando un adoctrinamiento de los menores en contra de su
madre (p. 101-102).

De otro lado, a nivel de cuestionamiento o alegaciones sobre la alienacion
parental tenemos la Sentencia Interlocutoria del Tribunal Constitucional,
recaida en el Exp. N.° 01836-2020-PHC/TC, de fecha 15 de febrero de 2021,
en la cual el accionante sostiene que la progenitora ha hecho creer a su hijo
que su padre seria su actual pareja, lo cual causa alienacion parental y rechazo
a su persona, por lo que el menor debe ser alejado de la madre al considerarse
dicho accionar como maltrato infantil, por lo que no debe despojarsele de un

régimen de visitas.

Asi también, tenemos la Sentencia Interlocutoria, recaida en el Exp. N.°
01064-2021-PHC/TC, donde el recurrente alega que el menor se ha
convertido en victima de maltrato psicoldgico, alienacion parental y
resquebrajamiento moral, asi como se le ha ensefiado a mentir y ofender al
accionante, conducta que se fue agravando al trascurrir el tiempo, dado que
su progenitora le ha impedido toda interrelacidn con el accionante, al punto
de instruirle para que asevere hechos sobre violencia sexual presuntamente
perpetuados por el accionante, las cuales fueron archivadas por el Ministerio
Publico (Fundamento 5).

Sentencia Interlocutoria, recaida en el Exp. N.° 04576-2018-PA/TC, el
magistrado Espinoza Saldafia, en su voto singular, precisa que, del estudio de
las conclusiones de los informes psicologicos efectuados a la menor, se
evidencia posibles sintomas de sindrome de alienacion parental, por lo que es

necesario su regulacion normativa e implementacion de medidas sobre la
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materia, de modo que los operadores de justicia garanticen de forma plena 'y

eficaz el interés superior del nifio (Fundamento 8).

En todos los casos mencionados, aun cuando se ha alegado la vulneracion de
derechos fundamentales, el tribunal ha optado por decisiones eminentemente
formales, con base en el articulo 11 del Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional, declarando improcedentes las demandas interpuestas en via
constitucional; razon por la cual, por ejemplo, en el Exp. N.° 01064-2021-
PHC/TC, el magistrado Ferrero Costa, en su voto singular sostiene que la
justicia en sede constitucional representa la Gltima posibilidad para proteger
y reparar los derechos fundamentales de los agraviados, es por ello, en tanto
instancia dltima y definitiva, es la adecuada para poder escuchar a los
agraviados en sus derechos esenciales cuando no encuentran justicia en la via
ordinaria; maxime, si se considera que agotada la instancia constitucional solo

queda la jurisdiccion internacional (Fundamento 19).

Como se ha podido evidenciar, el tribunal hasta la fecha no ha realizado un
analisis concreto de la alienacion parental, pese a que en mas de un caso se
ha evidenciado la afectacion del derecho fundamental a la familia del padre
alienado y del hijo victima de la alienacion, simplemente ha orientado sus
decisiones al formalismo, de lo contrario, se habria visto en la obligacién de
fijar precedente vinculante o disponer la regulacion de dicha figura, como ha
sido el criterio del magistrado Espinoza Saldafia (Exp. N.° 04576-2018-
PA/TC, voto singular).

En el medio local, tenemos la Sentencia del Juzgado Civil Transitorio de
Chachapoyas, recaido en el Exp. N.° 00625-2018-0-0101-JR-FC-01, en la
cual, un progenitor demanda el reconocimiento de tenencia y custodia de su
menor hijo de cinco afios de edad, entre otros, debido a que su madre se habria
desatendido de éste, y que la mayor parte el menor vivié con el accionante.
Por su parte, la progenitora al contestar la demanda solicita se declare
infundado la demanda y por el contrario se disponga la tenencia del menor a

su favor.

Sobre el particular, verificado en su integridad la contestacion de la demanda,

se advierte alegaciones importantes que configuran la figura de la alienacion
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parental, “(...) valiéndose de artimafias logra llevarse a mi hijo y mediante
acusaciones falsas a mi persona y manipulaciones psicoldgicas a mi hijito,
tales como que yo no lo quiero, que soy mala madre, que tengo otro hijo, otra
pareja, (...) mi pareja lo va maltratar fisicamente (...)” (Fundamento de hecho
6).

Asi también, en la audiencia Unica, respecto a la actuacion de los medios
probatorios, al interrogatorio del Ministerio Publico, la demandada sostuvo,
“(...) no me deja verlo, muchas veces intento verlo, iba a la casa de su
hermana (...), pero no me dejaban verlo, una vez me dijo que estaba enfermo,
fui con la medicina (...) y la sefora llegé y me boto (...), me dijo que tenia
un armay que me iba a matar como a un perro”. Ademas, precisa, “(...) una
vez le traje a mi hijo y me conto (...) que su tia le decia que yo no era su
mama y que ella era su mama y que le decia que lo diga mama” (Folios 98-
99).

En el resultado de la prueba psicoldgica realizado al menor, sobre percepcién
de grupo familiar, se detalla, ““(...) mayor apego emocional a la figura materna
(...). Frente al padre lo percibe como figura de autoridad 10 cual le genera

leve temor y acepta su ausencia justificando que es por motivos laborales”
(Folio 119).

Como se puede observar, se trataria de una constante obstruccion de la
interrelacién del menor con la madre, por parte del progenitor y su entorno
familiar, al punto de inducir al menor para que olvide a su madre, conductas
que son catalogadas a criterio de la Corte (Casacion N.° 2067-2010-LIMA) y

la legislacion comparada como actos de alienacion parental.

Ahora, revisada la sentencia, no se advierte que se haya analizado y/o tomado
en cuenta las alegaciones de la progenitora, mucho menos que se haya
pronunciado sobre la referida figura, ya que la razén por las cuales se resuelve
conceder la custodia y tenencia del menor a favor de su madre, es basicamente
porque el progenitor no participd de la pericia psicoldgica, aunado a ello, que

el menor manifestd que deseaba estar con su madre.

Esta realidad, denota un escaso interés de los magistrados en realizar un

analisis profundo sobre las conductas de los progenitores encaminados a
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3.3.2.

obstaculizar la relacion paterno filial, lo que pone en peligro, si se quiere, el
interés superior del nifio y adolescente, en el sentido de que cualquier
conducta sea catalogada como alienante o que teniendo elementos suficientes
de alienacion se opte por otro criterio, cuyas decisiones no colaboren con el
desarrollo integral de un menor, mas adn, si las evidencias necesitan ser
corroboradas con la intervencion de profesionales especialistas; por lo que,
lejos de reducirse a un contenido formal como el analisis probatorio y a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales, amerita se trate la cuestion
de fondo, tal como sostuvo el magistrado Ferrero Costa en su voto singular
(Exp. N.° 01064-2021-PHC/TC, Fundamento 19).

Por lo tanto, congruente con nuestra posicion, la figura del sindrome de
alienacion parental no solo amerita estar regulado en las normas de caracter
civil, sino en la normativa y protocolos médicos, de modo que no se generen
criterios ambiguos o contradictorios entre uno u otro diagndstico. Asi
también, resulta de vital importancia que se establezcan criterios
jurisprudenciales o precedentes vinculantes que fijen los lineamientos en la
materia, puesto que en caso de un apartamiento el juez realice un minimo de
sustento sobre su postura; de lo contrario, se mantendra el criterio aislado y
con cierto recelo para aplicar dicha figura, que como hemos apreciado, son
determinantes para orientar las decisiones judiciales en los casos de tenencia

y régimen de visitas.

Ecuador

Dentro de la doctrina ecuatoriana, referente a la alienacion parental, se tiene
un planteamiento distinto de dicha figura, pues se cuestiona el enfoque de
concebir a uno de los progenitores como agraviado, en tanto propone que ésta
sea analizada desde los derechos del nifio al tratarse de un maltrato

psicolégico.

Bajo este lineamiento, Simo6n (2008), citado por Ricaurte (2017), sostiene que
la doctrina de la proteccion integral toma como base a un conjunto de
instrumentos juridicos de caracter internacional, especialmente la
Convenciéon de los Derechos del Nifio, los cuales introdujeron una

modificacion de la concepcién juridica de la infancia y adolescencia,
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superando el tratamiento previo como objetos de proteccion a sujetos plenos
de derechos (p. 16). Esto a partir de la Opinion Consultiva OC-17/2022 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre la interpretacion del
articulo 19 de la Convencion, al referir que, “los nifios son titulares de

derechos y no solo objeto de proteccion” (Punto resolutivo 1).

En referencia a lo antes indicado, Ricaurte (2017), considera que, “la doctrina
psicolégica y juridica, de manera erronea ha desarrollado la alienacién
parental desde el enfoque de los derechos vulnerados del progenitor alienado,
cuando el enfoque correcto y en base a la doctrina de la proteccién integral se
debe realizar su estudio e incidencia desde el enfoque de los derechos del nifio

(... (p. 17).

Este tratamiento al abarcar principios como el interés superior del nifio que
engloba a todos los derechos que propician un desarrollo integro de los
menores (la familia, la convivencia familiar, la identidad, etc.), facilmente
podrian penalizarse ciertas conductas alienadoras en perjuicio de un menor,
extendiéndose no solo a los progenitores, sino también a los familiares

interactuantes, ya que el maltrato también puede ser psicoldgico.

A mayor abundamiento sobre la jurisprudencia ecuatoriana, tenemos el Caso
N.° 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional de Ecuador, donde la corte
declara inconstitucional la recurrida por el fondo de la frase “la patria potestad
de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre” y “se preferira
a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo, la hija”, por
contravenir el principio de interés superior del nifio y adolescentes, al derecho

a laigualdad, y a la corresponsabilidad parental.

Esta decision de la corte justamente, entre otros, se fundament6 en que el
articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, al contener la citada
frase, generaba por si misma una situacion de estigma hacia la figura paterna,
violando los principios de igualdad entre los padres, toda vez que ambos
tienen la misma capacidad para precautelar sobre el cuidado de sus menores.
De los fundamentos se la sentencia, si bien no se menciona explicitamente a

la alienacion parental, claro esta que el fin de declarar la inconstitucionalidad
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de la frase pretendia evitar las situaciones de alineacion y estigma a los
progenitores.

Asi también, tenemos la Sentencia N.° 021-11-SEP-CC recaido en el Caso
N.° 0317-09-EP, en la cual la corte resalta, “(...) no es aceptable que pretenda
suplantar injustificadamente la filiacién materna, es decir, separar a la nifia de
su medio familiar (...) que ha contribuido a su desarrollo tanto fisico como
emocional y, en consecuencia, romper los lazos afectivos que unen a la nifia

con su familia” (p. 15).

En ese mismo sentido, refiere que el hecho de privarle a la menor a tener una
familia, no solamente con la separacién de su madre, llevarlo a un lugar
distante, sino de su medio hermano, al cual el progenitor se refiere como “un
chico trastornado y agresivo que por inseguridades tiene problemas serios

para hablar y comunicarse” (p. 14)

Nuevamente la corte tiene evidencias claras sobre la figura de la alienacion
parental, al advertirse que el progenitor extrae a su hija del vinculo familiar
materno y lo traslada a un lugar distante, ademas se refiere con palabras
despectivas del medio hermano de la menor. Siendo que la conducta tipica
del alienador no solo es denigrar a uno de los progenitores sino también a sus
familiares con la finalidad de impedir la interrelacién con un menor,
(Ricaurte, 2017, p. 17).

Zaidén (2016), citando el Caso N.° 17203-2015-16015, relata que en dicho
proceso el padre demanda a la madre alegando, “la madre de mi hija no me
deja verla actualmente sin motivo alguno pese a mis reiterados ruegos, incluso
me ha bloqueado toda comunicacion con mi hija, hago conocer a su autoridad
gue antes yo le visitaba a mi hija sin ninguna novedad”, por lo que solicita un
régimen de visitas. También cita el Caso N.° 17203-2015-15542, donde narra
que el padre demanda a la madre refiriendo que ésta no le permite verlo a su
hijo de dos afios, usandole al mismo como escudo, increpandole que, si no
procura con la pension alimenticia, no puede verlo, situacién que ha

imposibilitado visitar a su hijo (p. 56-58).

Al respecto, segun refiere este autor y de lo citado de la decision judicial, no

se advierte que el juez haya resuelto tales pretensiones bajo el alcance de la
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3.3.3.

alienacion parental, pese a ser evidentes; no obstante, se amparan las
demandas bajo el principio del interés superior del nifio y adolescente. Esta
realidad, al parecer radica, como hemos notado en el acépite dedicado a la
legislacion ecuatoriana, el no haberse regulado explicitamente dicha figura,
aun cuando desde su Constitucion y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia se
ha establecido lineamientos que prohiben todo comportamiento que tenga por
efecto hostilizar, debilitar y destruir la relacion afectiva de los hijos hacia los

progenitores y sus familiares.

Por consiguiente, podemos evidenciar que la jurisprudencia ecuatoriana no
ha establecido lineamientos claros sobre la alienacion parental, asi como no
se menciona en sus decisiones judiciales sobre dicha figura de manera

explicita, similar a la jurisprudencia peruana.

Argentina

Conforme iremos verificando algunas sentencias de los juzgados de familia y
de la Camara Civil, iremos notando una gran diferencia de la jurisprudencia
argentina con los paises estudiados, pues pese a no estar regulado
expresamente en su normativa, jurisprudencialmente se ha ido aplicando
diversos criterios sobre el sindrome de alienacion parental de forma muy

abierta.

En el Fallo N.° 158/06 recaido en el Exp. N.° 6465- 2002, la Camara Civil, al
resolver un caso de tenencia de un menor, en la cual el padre alega que dicha
tenencia le corresponde, por cuanto de las testimoniales calificadas, informes
de la institucion educativa y test psicolégico concluyen en la voluntad del
menor de permanecer con su padre. Por su parte la progenitora alega la

obstruccion del régimen de visitas por parte del progenitor.

La Céamara por su parte, al realizar el andlisis del caso, hace mencion al
sindrome de alienacion parental, y bajo dicha figura realiza un examen critico
y cuidadoso de la voluntad del menor, resaltando que este siempre debe ser
escuchado segun el grado de su madurez; es decir, “el interés superior de un

menor no necesariamente ha de coincidir con sus deseos o preferencias, ni
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rendirse frente a la negativa espontanea o inducida de mantener el contacto

con algunos de sus progenitores” (Acépite I, parr. 2-3).

Sobre el sindrome de alienacion parental, sostiene a partir de la definicion de
Gardner, que se trata de un “fendmeno desencadenado por la madre respecto
al padre, pero también se observan casos inversos, del mismo modo que no
necesariamente se desencadenan por divorcio o separacion”, segun el

siguiente grado: leve, moderado y agudo (Acapite 11, parr. 5).

Asi, bajo dicho criterio, la Camara de un lado justifica que el progenitor se
aferre a su hijo usando los recursos facticos y procesales, por cuanto son
producto de la frustracion de la relacion de pareja con la madre del menor; no
obstante, considera conveniente se devuelva la tenencia del menor a la madre,
debido a que es con quién se desarroll6 los primeros afios de su convivencia
familiar, asi como de la resistencia a la reivindicacién con la madre que
exterioriza el menor en todo momento influenciado por el padre, la
transferencia de rencores derivados de la ruptura de la relaciéon sentimental,
por lo que se desestima la opinién del menor, dado que ésta se encuentra
evidentemente alterada y no refleja el interés superior del nifio (Acapite II,
parr. 26).

Como se puede apreciar, el juez advierte claramente que el menor esta siendo
influenciado por el padre para guardar rencor a la madre, al mismo tiempo
que impide el cumplimiento del régimen de visitas a la madre, para lo cual,
acertadamente utiliza la figura de la alienacion parental para sentenciar el

Caso.

También tenemos la sentencia definitiva de la Causa N.° 88-189 de la Sala
Primera de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza (Argentina), en la cual
a partir de las evaluaciones psiquicas realizadas a los menores resumen, entre
otros, los siguientes hallazgos: i) restriccion a todo contacto de los menores
con el padre de parte de la madre, ii) deterioro de la relacion posterior al
divorcio entre los hijos y el padre, iii) miedo de parte de los hijos hacia el
padre por la reaccion de la madre y su hermana, iv) campafia de denigracion
del padre, v) los hijos no quieren mantener vinculo con el padre, vi) los nifios

se encuentran aliados a la madre, vii) negativa de los hijos a la familia del
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padre. Resultado final del diagnostico, sindrome de alienacion parental
estadio grave, progenitora alienadora y progenitor alienado (Acépite 111, parr.
2-13).

Ante tales evidencias, la Corte decidio revocar la privacion de la patria
potestad al padre y ordené tratamiento psicoldgico a toda la familia, por
cuanto el interés superior del nifio impone que éste mantenga contacto y
vinculos juridicos con ambos progenitores. En el presente caso, si partimos
del Fallo N.° 158/06, recaido en el Exp. N.° 6465-2002, evidenciamos un
desarrollo mas sostenible de la figura del sindrome de alienacion parental, al
punto de que se aplica un test con exclusivos indicadores, situacion que
facilita al juez sopesar las alegaciones de las partes, asi como, la

manifestacion de los menores para tomar una decision.

Caso similar tenemos en la sentencia precautoria recaida en el Exp. SI-37339-
19, del Juzgado de Familia N.° 6, donde el juez advierte comportamientos de
la madre encaminados a obstruir la relacion del padre con los menores: i)
interferencia en la comunicacion del padre con los menores de parte de la
madre, ii) intervencién de la madre en el colegio para que impidan al padre
ver a los menores bajo amenaza de comunicar a sus abogados, iii) persistencia
de la madre en desobedecer las 6rdenes judiciales que permite la interrelacion

del menor con el padre, entre otros.

Ademas, resalta que “la alienacidn parental estd conformada por una serie de
actos violentos que dificilmente pueden detectarse pero que, sin duda,
constituyen una amenaza contra el orden familiar y, mas aun, contra el
desarrollo y proteccion de los derechos fundamentales de los menores”

(Considerando cuarto, parr. 5).

En consecuencia, se otorga la medida precautoria y se atribuye el cuidado de
los menores a su progenitor, al haberse demostrado la presencia del sindrome
de alienacion parental en los nifios infundido por su madre, quien ademas

pretende entorpecer el vinculo con el progenitor.

Angeloz & Cano (2018), en referencia al sindrome de alienacion parental
sefialan que no ha sido incluido explicitamente en la legislacion argentina de

fondo; empero, si reconoce por su existencia de parte de la jurisprudencia en
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3.3.4.

ciertos supuestos en los cudles, ciertamente, las pericias psicoldgicas han
demostrado que los menores expresan el discurso de otro (p. 1).

Lo afirmado lineas precedentes, verificada la legislacion argentina, en
especifico la Ley N.° 24270, se evidencia que se ha penalizado ciertas
conductas de los progenitores tendientes a obstruir la relacion parental entre

padres e hijos.

En definitiva, a nuestro criterio y bajo las evidencias citadas consideramos
que la jurisprudencia argentina si ha establecido lineamientos claros sobre la
alienacion parental, esto a partir de la vigencia de la Ley N.° 24270,
generando distancia de la jurisprudencia peruana.

Colombia

Dentro de la jurisprudencia colombiana, aunque escasa, encontramos
aspectos importantes sobre la alienacion parental, esto es, desde la perspectiva
psicolégica, como “sindrome”, y desde el lado juridico, como los conflictos
que genera a nivel familiar, la cual tiene incidencia en las decisiones que toma
un juez, en tanto que dicha figura no ha sido reconocida como patologia por

los organismos internaciones de la salud.

Castafio (2018), refiere que, en Colombia, “son muy pocos los estudios o
escritos realizados en torno al sindrome de alienacion parental, muy a pesar
de lo necesario que es analizarlo, sobre todo en lo que atenta al marco juridico
vigente (...), pues es en los estrados judiciales donde se evidencian las
consecuencias juridicas de la figura que estudiamos” (p. 47). Asi también,
sostiene, “el manejo erréneo de esta figura radica en mirarla unicamente
desde el punto de vista juridico, es alli donde muchas veces los Estados se
equivocan, pues la psicologia forense como auxiliar de derecho debe ser el

complemento efectivo dentro de un caso de alienacion parental (..)” (p. 54).

Este autor, sostiene que para que la figura de la alienacion parental, tenga un
sustento sélido, amerita que no solo sea abordado desde una éptica juridica
sino también desde la psicologia forense, pues el hecho de tratarlo por
separado podria ser una de las razones de su aislado tratamiento, sobre todo

si no se ha tomado partido por regularlo explicitamente; claro esta, no
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importando si se considera como una patologia o simplemente como un
problema social-juridico, lo cierto es que estamos ante conductas que afectan

mas a los menores que a los propios progenitores.

Ahora, teniendo como referencia lo antes citado, veamos algunas sentencias
judiciales donde se haya tratado de forma implicita o explicita la figura de

estudio:

Sentencia N.° T-884/11, recaida en el Exp. N.° T-2935837, Corte
Constitucional de Colombia, en esta sentencia, en resumidas cuentas, el
accionante interpone accion de tutela solicitando se revoque la custodia y
cuidado personal transitorio otorgada a la abuela de un menor, puesto que
ésta, aprovechando de la muerte de la madre del menor solicit6 al padre un
tiempo para permanecer con su nieto, con la excusa de sobrellevar la pérdida
de su hija; sin embargo, durante dicho tiempo demand6 la custodia
provisional del menor, bajo el argumento que éste habia vivido desde su
nacimiento con ella, luego denuncia penalmente al padre atribuyéndole el
delito de violacién sexual contra del menor. Ante tales hechos, el padre alega
que la abuela tendria “intereses economicos sobre el nifio, ya que éste es
acreedor de la pension de su madre, razén por la cual, lo habria manipulado
psicolégicamente con el fin de que éste diga en el juicio que su padre ha
abusado de éI”. A cuya conducta, el accionante la cataloga como sindrome de

alienacion parental (Acapite VII — andlisis del caso concreto, parr. 6 -7).

Por su parte la Corte, entre otros, avala las alegaciones realizadas por el
accionante, en el extremo que sefiala, “(...) con base en el material probatorio
obrante en el expediente, es posible determinar que desde el momento en que
la madre del nifio fallecio, la sefiora Z ha tratado por todos los medios de
obtener la custodia de su nieto” (parr. 7). No obstante, pese a la evidente
obstaculizacion de la abuela para impedir la interrelacion del padre con el
menor, usando medios legales, en la sentencia el ad quem no se refiere
explicitamente a la figura de la alienacion parental, aunque trata de evidenciar

la influencia negativa de la abuela hacia el menor.

Ahora, referente a la custodia del menor, considera que la medida provisional

que pone en cabeza de su abuela materna, mientras se define la situacion penal
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del accionante y mientras la jurisdiccion de familia toma una decision
definitiva, seria lo mas adecuado, respetar la medida provisional, esto debido
a que, pese a la conducta alienante de la abuela, de probarse el delito
denunciado, existe un riesgo inminente, por cuanto “los derechos de los
menores prevalecen sobre los derechos de los demas, razon por la cual se
ofrecen garantias y beneficios que protegen su proceso de formacion y

desarrollo” (Acapite I — Normativa nacional e internacional, parr. 15).

En definitiva, en este primer caso, se advierte un criterio general e implicito
sobre la alienacion parental, que quizds obedezca mas a una falta de
regulacién normativa o por el contrario a un incipiente trato jurisprudencial

de dicha figura, atendiendo que la sentencia data del afio 2011.

También tenemos la Sentencia N.° T-311/17, recaida en el Exp. N.° T-
5940044, donde la Corte resuelve un caso de custodia y cuidado personal de
un menor de edad, por accion de tutela instaurada por el padre. En la cual,
suceden hechos similares al caso precedente, pues el padre alega que la madre
con la finalidad de anular e impedir una custodia y cuidado compartido
producto de un acuerdo conciliatorio, uso mecanismos para romper el vinculo
emocional con su hijo: i) la interposicion de dos denuncias penales y de un
proceso policivo en su contra: a) supuesto acto sexual abusivo con menor de
catorce (14) afios teniendo como victima a su hijo, b) en calidad de coautor
del delito de violencia intrafamiliar en contra de la madre, ii) por altimo, el
proceso policivo por el delito de violencia intrafamiliar que a la fecha de la

sentencia se encontraba en curso (Acapite B — hechos relevantes, parr.9).

La Corte al discernir el caso, resalta que los reiterados incumplimientos en las
visitas pactadas, la interposicién mutua de denuncias penales, entre las que se
cuenta la del delito de acto sexual abusivo que se siguié en contra del
demandante, los episodios de violencia verbal y fisica en presencia del menor,
muestran que éste ha sido utilizado como un objeto para canalizar las disputas
de los padres, aspectos que sin duda han interferido en la realizacion del

interés superior del menor (Acapite h - solucion al caso concreto, parr. 3-4).

De una revision completa, se advierte que pese a las denuncias archivadas y

ante la evidencia de mecanismos para obstaculizar la relacion paterno filial
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por parte de la madre, el ad quem se aleja de la figura de la alienacidon parental,
aun cuando este si fue alegado por el accionante, “(...) la madre ha realizado
varias actuaciones que demeritan que la custodia se encuentre a su cargo, y
por el contrario, se trata de un caso de alienacién parental, fendbmeno que es
reconocido en un estudio al cual se hizo mencién” (Acéapite A — Fundamento

de la Tutela, numera 16.4.1, parr. 4).

En definitiva, nuevamente tenemos un pronunciamiento esquivo y mas
alejado de la estudiada figura; no obstante, se logra evidenciar que, la
privacion de las visitas del padre se enfoca desde los derechos del menor, al
considerarle como “victima indirecta del conflicto interparental, en el
contexto de la problematica de violencia intrafamiliar”, situacion que podria
justificar la ausencia del tratamiento de la alienacion, toda vez que a la luz del
concepto internacional, dicha figura tiene como agraviado y/o alienado a los

padres.

De otro lado, tenemos la Sentencia N.° STC 16106-2018 de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, sobre custodia y cuidado
personal, donde el recurrente (padre de una menor), cuestiona, entre otros,
que no se haya tenido en cuenta las valoraciones psicoldgicas de la menor en
la que manifestd su voluntad de vivir con su padre, al ser victima de

agresiones por parte de la madre y abuelos.

Al responder la demanda, la madre manifiesta, entre otros, que de las
valoraciones psicologicas no se evidencid signos de las agresiones
denunciadas, muy por el contrario, la intensién del padre es valerse de las
acusaciones falsas y manipular a la menor para evitar el restablecimiento del

vinculo materno filial.

Al respecto, la Corte sostiene que si bien, tanto la normatividad nacional
como los instrumentos internacionales imponen que en toda actuacion
administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en la que estén
involucrados menores de edad, estos tendran derecho a ser escuchados y sus
opiniones tenidas en cuenta; dicha exigencia no puede ser absoluta,
principalmente en los casos en que se sospeche razonadamente la ocurrencia

de una presunta alienacion parental, pues resulta evidente que la voluntad del
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menor en dicho evento se halla contaminada o controlada por el padre

alienador (Considerando 6.2).

Asi también, resalta que “el comportamiento manipulador de los padres hacia
los hijos, corresponde a un tipo de violencia de género en donde la victima no
es solo el menor involucrado, sino también el progenitor que se ve
injustamente vilipendiado por el excompaifiero transgresor”. En consecuencia,
razona que el padre al obstaculizar el cumplimiento de la sentencia y afianzar
una imagen negativa de la madre, ha violentado psicolégicamente a ambas,
por cuanto ha impedido restablecer su vinculo materno filial (Considerando
6)

De lo citado deducimos dos aspectos, de un lado, que la manifestacion de un
menor no tiene mayor relevancia si esta contaminada por la alienacion
parental, hecho que evidencia la influencia de uno de los progenitores para
generar rechazo hacia el otro, como resultado de una conducta alienante;
mientras que, de otro lado, observamos que este mismo comportamiento
obstruccionista es catalogado como violencia de género. Esta orientacion, si
bien resulta importante para sembrar los pilares de la alienacion parental,
puesto que ha sido tratada literalmente por la Corte en esta sentencia, carece

de mayor profundidad.

Teniendo como sustento la Sentencia N.° STC 16106-2018, tenemos la
Sentencia N.° T-033/20, recaida en el Exp. N.° T-7207979, Corte
Constitucional de Colombia, respecto a los hechos o conductas alienantes
sefiala: “(...) el solo hecho de estar de vacaciones con la mama para la fecha
en que se realizaron las entrevistas no puede ser considerado como un tipo de
alienacion o influencia, ni mucho menos permite asumir como cierta la
alteracion del juicio de los menores (...)”. Asi como, “manifestarles a los
nifios que la razén por la cual estan en esa diligencia es para decir con quién
quieren vivir, no puede entenderse como un signo de alienacién, pues
unicamente se les estd anunciando algo que en efecto va a acontecer” (Acdpite

V — Visitas Sociales y Entrevistas, parr. 12-13).

Como se puede apreciar, al no tener regulado qué conductas tipicas

constituyen alienacion parental, la Corte, segin el caso concreto, ha ido
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estableciendo criterios para estimar o desestimar las alegaciones sobre dicha
figura; asi, por ejemplo, el solo hecho de concretarse un régimen de visitas
con externacion de un menor no puede catalogarse como alienacion. Esta
realidad da cuenta de la necesidad de que las legislaciones internacionales
regulen la alienacion parental, tanto desde su definicion, asi como, de los
supuestos objeto de prohibicion (en razén de la jurisprudencia citada), lo cual
podria sentar las bases para un estudio doctrinario y jurisprudencial mas

completo.

Por lo antes tratado, podemos afirmar que en la jurisprudencia comparada de
los paises estudiados, existe también cierto recelo de los magistrados al
momento de abordar la alienacion parental, tanto desde una Optica patologica
(sindrome), como juridica, a diferencia de Argentina, en la cual a partir de la
vigencia de la Ley N.° 24270, se ha establecido lineamientos claros sobre
dicha figura en sus decisiones judiciales, y si bien, existe cierto rechazo a la
forma como se concibe y/o determina el incurrimiento en las conductas
tipicas, claramente se debe al diagnostico de los profesionales especialistas
que participan en el proceso, o cuando el magistrado desde una dptica juridica
clasifica la conducta alienadora sin sustento técnico; pues con razon Castafio
(2018), considera que el manejo erréneo esta en tratarla Gnicamente desde lo
juridico, olvidando que la psicologia forense como auxiliar de derecho es un
complemento efectivo para un caso de alienacion parental (p. 54).

En consecuencia, el escaso y/o aislado tratamiento jurisprudencial en el
derecho comparado sobre la figura de la alienacion parental genera la
aplicacion de criterios dispares en los magistrados, puesto que no cuentan con
directrices sélidas de las conductas alienantes, por lo que resulta prudente su
regulacién explicita que propicie un tratamiento jurisprudencial y doctrinario

acorde con los derechos de los nifios y adolescentes que se pretenden tutelar.

3.4. Tratamiento jurisprudencial sobre la alienacion parental en cortes internacionales

Dentro del marco juridico de los paises, incluso el nuestro, una de las fuentes
formales del derecho, es el derecho internacional, las cuales administran justicia a
través de las cortes y tribunales internacionales. Es asi que, esta investigacion no

podria ser ajena a tan importante fuente, por lo que hemos visto pertinente citar los
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casos méas resaltantes de la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde se haya debatido o aplicado criterios

claves sobre la alienacion parental.

3.4.1. Corte Europea de Derechos Humanos

Caso “Elsholz vs. Alemania”, consistente en que Egbert Elsholz tuvo un hijo
producto de un relacion sentimental no matrimonial en 1986, dicha relacién
culmin6 en 1991, a partir de la ruptura, la madre del menor impide por
completo cualquier contacto de Egbert con su menor hijo, actitud que incluso
fue avalado por los juzgados alemanes; ante tales restricciones acude a los
tribunales alemanes donde todos fallan en su contra, por lo que en 1994 lleva
el caso a instancia de la Corte Europea de Derechos Humanos, cuyo fallo final
condend a Alemania a indemnizar a Egbert por vulneracion al articulo 13 de
la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, concluyendo que el fallo de las cortes alemanas

fueron erradas e injustas.

Dentro de los aspectos mas relevantes de la Corte se tiene que Egbert alegd
que su hijo fue alienado - programacion del menor por la madre en su contra,
pese a ello, nunca se practicaron pericias psicologicas especializadas, por lo
que la opinion del menor fue acogida sin mayor reparo por los tribunales
alemanes, con la cual, no solo se vulnero los intereses del padre sino también
los del hijo, ya que el contacto entre padre e hijo estaban enmarcados dentro

del interés superior del nifio a mediano y largo plazo (Considerando 33).

Si bien, no fue competencia de la Corte realizar un reexamen de fondo para
cambiar el sentido de los fallos de los tribunales alemanes, sino examinar si
se ha garantizado el debido proceso y los derechos de los justiciables; no
obstante, resalta, “si se hubiera obtenido un informe de un psic6logo familiar
o infantil competente en ese momento, podria haber demostrado que el nifio
habia sido influenciado o utilizado por la madre contra el padre”. Asi también,
sefiala: i) la nocién de familia no se limita a las relaciones basadas en el
matrimonio, ii) existe entre el nifio y sus padres un vinculo que equivale a la
vida familiar, iv) el disfrute reciproco por padre e hijo de la mutua compaiiia

constituye un elemento fundamental de la vida familiar, incluso si la relacion
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entre los padres se ha roto, v) las medidas internas que impiden tal disfrute
constituyen una injerencia en el derecho protegido por el articulo 8 de la

Convencion, entre otros.

Como se puede apreciar, el razonamiento de la Corte se esboza a partir del
derecho de un menor a tener una familia, asi como el disfrute reciproco entre
éste y sus padres, independientemente de la subsistencia o no de la relacion
amorosa de los padres. En palabras de Ricaurte (2017), “si bien se establece
la vulneracién de los derechos del progenitor y se visualiza que el nifio
probablemente ha sido victima de alienacion parental, no se aborda el caso

desde la violacion mas grave que fueron los derechos del nifio” (p. 52).

En definitiva, es claro que la Corte en el afan de determinar si los tribunales
alemanes garantizaron el debido procedimiento, sienta las bases para que los
jueces ante una evidente intervencion de un progenitor para impedir la
convivencia de un menor con el otro progenitor, o que este por si mismo lo
manifieste, es necesario la evaluacion y anélisis de profesionales para
descartar una posible manipulacion, clara referencia a la alienacion parental,
figura que no solo debe visualizarse desde una Optica juridica sino también

desde la psicologia forense como auxiliar de derecho (Castafio, 2018, p. 54).

También tenemos el caso “Lyubenova vs. Bulgaria”, donde Lyubenova
demanda que las autoridades bulgaras no tomaron las medidas necesarias para
devolverle a su hijo menor, el mismo que vivia con sus abuelos paternos, por
lo que considera que de parte de las cortes bulgaras recibié un trato
discriminatorio en el disfrute de su derecho al respeto de su vida familiar
(Legal Today, 2011).

Sobre los hechos alegados en la demanda, se tiene que la relacién de la
demandante con su marido se deterioré producto de las agresiones fisicas, y
que durante su tratamiento psicoldgico al que estuvo sometido el menor
estuvo con sus abuelos paternos, luego de regresar con su marido y su hijo el
padre viaj6 a Estados Unidos, y que tiempo después tuvo otra pareja e hijo,
durante el tiempo que la demandante buscaba trabajo y se establecia en una
nueva residencia los abuelos propusieron hacerse cargo del menor (afio 2000),

pero tiempo despues, los abuelos impedian que la demandante viera a su hijo,
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al punto de denunciarlo por acoso a su propio hijo; no obstante, ante las
restricciones la madre demand6 la devolucion de su hijo, que en primer
instancia se concedio; sin embargo, en una segunda instancia se concedio el
derecho de la tenencia a los abuelos, pese a que la demandante aleg6 que “la
falta de afecto del nifio por la madre estaba provocada por la actitud hostil de
los abuelos enfrentados a ella. Era de interés para el nifio el vivir con su

madre” (parr. 22).

Planteada la demanda al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (afio 2009),
este resalta que la demandante realizé una serie de gestiones administrativas
y judiciales con vistas a restablecer el contacto personal y la convivencia con
su hijo menor de edad, empero, estas no se resolvieron como esperaba, y que
al 2010 todavia se encontraba separada de su hijo; ademas, que, los derechos
parentales de la demandante no estaban limitados por una decision judicial
sino por la actuacion de los abuelos paternos del nifio, quienes, después de
haber prometido a la demandante hacerse cargo temporalmente del nifio,
posteriormente cambiaron de actitud y rechazaron cualquier contacto de la
madre y el nifio ( parr. 43).

Ante tales hechos, el Tribunal rechaza que los tribunales bdlgaros no
observaran que “la dificultad de mantener el contacto personal, la alienacién
del nifio hacia su madre, eran consecuencias directas de su separacion y que
los efectos adversos de ésta corrian el riesgo de empeorar con el tiempo”
Ademas, que “(..) los aspectos del interés del nifio es el de mantener los
vinculos que le unen a sus padres, salvo en circunstancias excepcionales,
donde éstos se hubieran comportado de una manera particularmente indigna”
(parr. 74).

Como se puede apreciar, nuevamente la Corte pone de relieve las situaciones
alienantes de las que un progenitor puede ser victima, y que las consecuencias
directas de la separacion u obstaculizacidn de la relacion paterno filial puede
ser el rechazo de un menor hacia el progenitor alienado, la cual puede ir
agravando al trascurrir el tiempo. Ahora, a diferencia del caso Elsholz vs.

Alemania, donde se habla de una evidente manipulacion del menor en contra
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3.4.2.

de su padre, aqui se trata de un alejamiento y pérdida de contacto del menor

con su madre, para que por si mismo nazca un rechazo hacia la figura materna.

De los casos en comentario, si bien, la Corte no hace una referencia literal
sobre la alienacién parental, como hemos manifestado, sienta ciertos criterios

para tratar situaciones de alienacion parental.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

A nivel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no se encontrado
alguna sentencia que haya tratado de forma explicita la alienacion parental;
no obstante, se tiene otro enfoque de lo que significa la privacion de un menor
de edad del derecho a tener una familia, en tanto que considera como

verdadero sujeto de proteccion al menor y no a los padres.

En la Opinion Consultiva OC-17/2022, en relacion al articulo 19 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la Corte ha sefialado que
durante su redaccién no estuvo en tela de juicio la debida proteccion mediante
mecanismos estatales; no obstante, “hoy dia debe darse una interpretacion
dindmica de este precepto que responda a las nuevas circunstancias sobre las
que debe proyectarse y atienda a las necesidades del nifio como verdadero
sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion” (Fundamento 28). En
tal sentido, su interpretacion debe ser acorde con los establecido por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuya aplicacion debera tener en
cuenta, los principios de interés superior de los nifios, proteccion integral,

justicia especializada, entre otros (Fundamento 15).

Como se puede apreciar, desde la perspectiva de la Corte, en casos en los
cuales haya una afectacion al interés superior del nifio, por ende, a su
desarrollo integral, aun cuando se evidencie la afectacion a los derechos del
padre (tenencia y custodia, régimen de visitas), debe primar los derechos del
menor. Es por ello, con razén Ricaurte (2017), sostiene que errGneamente
parte de la doctrina psicolédgica y juridica ha desarrollado la alienacion
parental desde el enfoque de los derechos vulnerados del progenitor alienado,
siendo lo correcto enfocarlo desde los derechos del menor (p. 17).
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La legislacion y jurisprudencia comparada, como hemos visto, ha hecho
esfuerzos por consolidar que la alienacion parental se trata de una vulneracion
a los derechos del progenitor, puesto que, en puridad, se trata de una campafia
de desprestigio contra uno de los progenitores direccionada a manipular al
menor para generar rechazo hacia el progenitor desprestigiado, aunado a ello
una serie de conductas obstruccionistas para frustrar la relacion paterno filial;
sin embargo, observamos que el criterio de la Corte va por tratar la figura
desde los derechos del menor perjudicado, razon aunque insuficiente, sea la

causal de la ausencia de un tratamiento generalizado y explicito.

A mayor abundamiento, tenemos la Resolucion N.° 34/2019, recaida en la
Medida Cautelar N.° 455-19, en la cual, la accionante sefiora Diana Evelin
Valdivieso solicitd a la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
requiera al Estado peruano adopte las medidas necesarias para proteger los
derechos de su menor hija, dado que esta fue sustraida por su padre desde los
Estados Unidos y luego desde la Republica Dominicana. Asi, dentro de sus
alegaciones la accionante refirig, “desde la ultima vez que la vi pude observar
un alto grado de alienacion parental, frustracion por no poder comunicarse
conmigo durante mas de dos afios ya que el padre no se lo permitia (...)”

(Fundamento 7).

Alegaciones que fueron validadas por el Estado peruano, cuando confirmé
que efectivamente, al ser citado el padre para el retorno voluntario de la
menor, este se reservéd el derecho de proporcionar la ubicacién donde se
encuentra viviendo la nifia. Asi también, que ante el seguimiento y llamadas

telefonicas de los profesionales no obtuvieron respuesta alguna.

Por su parte, la Comision no realizo pronunciamiento sobre la alegada figura;
no obstante, resaltd que la prolongada separacion de los menores de su
entorno familiar es susceptible de afectar gravemente a los vinculos afectivos
con sus familiares, “la Comisién ha considerado cautelar tales derechos
cuando la falta de contacto prolongado deriva de la sustraccién ilicita de los
nifios y la necesidad de salvaguardar un vinculo efectivo con el progenitor

que sufrio la sustraccion” (Fundamento 18).

72



También tenemos, la Resolucion N.° 19/2022, recaido en la Medida Cautelar
N.° 364-17, sobre levantamiento de medidas cautelares, en la cual la
Comision relata que, segun la representacion, “la adolescente sufrid
alienacion parental por lo que muestra rechazo a su padre (...) que
posiblemente la adolescente sea victima de amenazas con volver a ser
recluida (...), por ello la beneficiaria habria afirmado que se encuentra bien

con su familia sustituta” (Fundamento 7).

Sobre tales alegaciones, la Comision valida que un juzgado de familia
determiné que con las terapias de integracion realizadas no se percibieron que
la adolescente sufra de alienacidn parental, razén la cual desestimd practicar
las evaluaciones solicitadas por el padre, negativa que fuera confirmada por

el superior en grado (Fundamento 8).

Como se puede apreciar, a nivel de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no se desarrolla ningun sustento sélido para avalar o rechazar la
figura de la alienacion parental, puesto que se concibe un criterio
condescendiente con la legislacién de cada Estado, como en el caso de nuestro
pais y México, lo cual valida en cierto modo la tesis de que tal vez se trate de
una errada concepcion de los derechos vulnerados o que simplemente no se
trata de darle importancia, por cuanto puede abordarse desde otros &ngulos.
Ante lo uno u otro, lo cierto es que estamos ante derechos sensibles que se
pretenden alcancen la maxima proteccion, lo cual no puede estar supeditado
a criterios o ideologias aisladas, sino a un amplio abanico de opciones para

que los padres y sus hijos puedan invocar la proteccion del Estado.

De lo tratado hasta aqui, podemos afirmar que la jurisprudencia impartida por
los Tribunales Internacionales, sobre la alienacion parental es muy general, y
si bien, de los casos analizados, se advierte que los justiciables las invocan;
sin embargo, no son explicitamente tratados, evidenciandose incluso una
suerte de discrepancia entre los tribunales internacionales, pues de un lado, se
visualiza la figura desde la vulneracion a los derechos del progenitor e incluso
mixta, de otro lado desde los derechos del menor perjudicado. Discrepancias
que, como hemos notado a nivel de paises donde no se cuenta con regulacion

explicita, lejos de coadyuvar a la consolidacion de criterios legales sélidos,
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promueven una constante batalla legal de padres que persiguen interminables
procesos judiciales en busca de una tenencia o régimen de visitas de sus hijos,
usando en muchos casos a los menores como medio para alcanzar sus propios

fines, dejando de lado los intereses legitimos de sus hijos.

En definitiva, los resultados recabados a nivel de la legislacion nacional y
comparada dan cuenta que la alienacion parental, como patologia o
simplemente como conducta juridica prohibida, ha logrado desarrollarse a
profundidad a partir de su regulacion explicita; sin embargo, en paises donde
existe ausencia regulativa, los operadores juridicos tratan con cierto recelo
dicha figura, cuyos criterios aislados muy poco favorecen a la jurisprudencia

como supletoria a la ausencia normativa.
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IV. DISCUSION

La presente discusion esta dividida en tres subtitulos principales conforme a nuestros
objetivos especificos, los cuales tienen por objeto terminar la consecuencia del sindrome
de alienacion parental en la tenencia y régimen de visitas en el ordenamiento juridico

peruano.

4.1. El sindrome de alienacion parental y su tratamiento juridico en el derecho

comparado

La alienacion parental, tanto desde una concepcion patolédgica (sindrome) o como
simple conducta antijuridica, ha sido abordado de diferentes puntos de vista; no
obstante, como fuera la perspectiva en su aplicacion practica, como hemos notado en
la legislacion y jurisprudencia comparada, se tratan del mismo tema, que en puridad
afectan el derecho de los padres sobre sus hijos, asi como el derecho de los hijos a
tener una desarrollo integral dentro de una familia armonica aun cuando se haya roto

el vinculo matrimonial de los padres.

El sindrome de alienacion parental tiene como precursor a Gardner en el 1985, quien
sostenia que se trataba de una “alteracion en el que los hijos estan preocupados en
censurar, criticar y rechazar a uno de sus progenitores, descalificacion que es

injustificada y/o exagerada” (citado por Lujan & Muifioz, 2019, p. 44).

Aguilar (2005) refiere que el sindrome de alienacién parental, es un trastorno
caracterizado por el conjunto de sintomas resultado de un proceso donde un
progenitor transforma la conciencia de su hijo mediante diferentes estrategias, con el
fin de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor (p. 21).

A nivel de la legislacién comparada, el sindrome de alienacion parental es definido
por la legislacion mexicana como “la manipulacién o induccion que un progenitor
realiza hacia su menor hijo, mediante la desaprobacion o critica tendiente a obtener
denigracién exagerada y/o injustificada del otro progenitor para producir en el menor,
rechazo, rencor, odio o desprecio hacia éste (...)” (Inciso 3 del articulo 434 del

Cadigo Civil del Estado de Aguascalientes).

La legislacion brasilefia considera un acto de alienacion parental, la injerencia en la
formacion psicoldgica del nifio o adolescente, alentado o inducido por uno de los

padres, abuelos o por quien tenga autoridad sobre la custodia o vigilancia de un
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menor de edad, con el fin que el menor renuncie al progenitor alienado o que cause

un perjuicio al vinculo con este ultimo (articulo 1 de la Ley N.° 12-318/10).

La legislacion puertorriquefia, cataloga la figura de alienacion parental como
“enajenacion parental”, referida a la obstaculizacion por parte de uno de los
progenitores de las relaciones filiales de los menores de edad, con el otro progenitor,
mediante el uso de diferentes estrategias, con la finalidad de transformar o adoctrinar
la conciencia de lo menores (denigrar, impedir, obstruir o destruir sus vinculos con
el otro progenitor) y este presenta pensamientos o sentimientos de rechazo hacia el

otro progenitor (Inciso 13 del articulo 7 de la Ley N.° 223-2011).

La Corte Suprema de Justicia, en la Casacion N.° 2067-2010-LIMA, citando Gardner
y Cuenca, define al sindrome de alienacion parental, como el establecimiento de
barreras contra el progenitor que no detenta la custodia del hijo, la manipulacién
ejercida por un padre sobre su hijo en contra del otro progenitor y programacioén de
un hijo para que odie al otro progenitor (Considerando décimo noveno, p. 23).

Como se puede apreciar, las caracteristicas que identifican la alienacion parental nos
Ilevan a dilucidar que este fendmeno se produce en el contexto de las disputas por la
tenencia y custodia de los menores, como consecuencia de un divorcio, separacion
de hecho, rompimiento de la relacién convivencial o unién de hecho; en la cual, uno
de los progenitores influye sobre el menor con la finalidad de que se ponga en contra
del otro progenitor, manifestandole odio y rechazo, sin que exista justificacion para
ello (Herrera, 2017, p. 67). Esto es, se usa al menor como un medio para provocar la
ruptura de la relacion paterno filial con el objeto de consolidar la tenencia y

quebrantar o simplemente desaparecer el régimen de visitas.

Como fuera la definicion de la alienacidn parental, nos queda claro que se trata de un
conjunto de conductas de parte de uno de los progenitores encaminado a minar o
destruir la relacion paterno filial, tanto a traves de las manifestaciones tipicas, como
las campafias de denigracion y desprestigio contra el padre alienado, en un primer
momento por el padre alienador y en seguida por el propio hijo; asi como, de forma
indirecta, a través de conductas obstaculizadoras del progenitor alienador, que si bien
no usa al menor como medio directo de rechazo, en la medida que se extiende la
ausencia del progenitor alienado, el menor tendrd como efecto natural el rechazo a

este, incluso remplazaré la figura de uno de los progenitores por otro.

76



Por lo tanto, al margen de la concepcion normativa y jurisprudencial, a priori
consideramos que la alienacion parental debe ser abordado desde un todo mixto, en
la que se contemple las posibles conductas tipicas pasibles de generar alienacion
desde una Optica patoldgica y juridica, al mismo tiempo conciba al menor y a su

progenitor como victimas, s6lo asi se lograra un tratamiento y solucion integral.

4.1.1. Teorias de la alienacion parental

Dentro del cimulo de puntos de vista sobre la alienacion parental como figura

patoldgica y no patoldgica tenemos:

4.1.1.1.Teoria de Richard Gardner

Gardner concibe a la alienacién parental como un trastorno, es por ello lo
denomina “sindrome de alienacion parental, la cual se produce en la infancia,
y surge, en su mayoria, tras el divorcio de los padres, en un escenario de
disputa de guarda y custodia. Cuya manifestacion es el cambio de conducta
del menor, sin justificacion alguna, en contra del padre alienado, a través de
una campafa de denigracion y rechazo (Garcia, 2017, citado por Lujan &
Mufioz, 2019, p. 47). Ademaés, que el escenario ideal para su acaecimiento
son los conflictos judiciales, en donde claro esta, segin la edad del menor,

importara su opinion para la decision judicial.

Pefia (2016), precisa que esta teoria, vista como un desorden que surge
principalmente en el contexto de las disputas legales, busca dar una
explicacion razonable y digna de ser analizada, cuya interrogante es: “;por
qué un nifio que tenia una relacién buena y sana con su padre termina
rechazandolo después de un alejamiento fisico del hogar conyugal o
divorcio?”. A partir del cual se asume como una patologia juridica, como un

ejercicio abusivo de la tenencia (p. 45).

En puridad, esta teoria sienta sus bases en auspiciar la alienacion parental
como un trastorno psicolégico de cambio de conducta del menor sin
justificacion alguna por influencia y/o manipulacién del agente alienador en
contra de uno de sus progenitores, al cual denomina, “sindrome de alienacion

parental”.
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Como se puede advertir, esta teoria concibe al trastorno mas como una figura
médica y no juridica, aunque su espacio temporal sean los procesos judiciales
de tenencia y custodia, puesto que, como hemos manifestado prima facie, no
necesariamente su manifestacion sera a través de una camparia de denigracion
contra el progenitor alienado, sino como un resultado natural del alejamiento
y olvido del progenitor alienado debido a conductas obstruccionistas y
obstaculizadoras (Inciso 13 del articulo 7 de la Ley N.° 223-2011).

4.1.1.1.Teoria de la Organizacion Mundial de la Salud

La Organizacién Mundial de la Salud — OMS entre marchas y contra marchas,
en el afo 2018, incluyé en el indice de términos de la Clasificacion
Internacional de Enfermedades — CIE-11, con el Cédigo QE52.0 (problemas
asociados a relaciones interpersonales en la nifiez), la alienacion parental,
como la “insatisfaccion de una relacion cuidador-nifio asociada con una

perturbacion significativa en el funcionamiento™.

Luego de la inclusion de dicha figuraen la CIE -11, el Comité Asesor Médico
y Cientifico de la OMS, advirti6 que se estarian incurriendo en malas
practicas cientificas, por lo que se recomendd se proceda con precaucion y
cautela, como consecuencia, en febrero de 2020 la OMS retir0 del indice de

términos CIE-11 la figura de la alienacion parental (Change.org, PBC).

Sobre la vigencia de la alienacion en el indice de términos de CIE -11, muchos
sostienen que aun cuando este ha sido retirado, dicha figura se encontraria
inmersa en el Codigo QE52.0, sobre “problema de relacion entre el cuidador
y el nifio”, e incluso sostienen que la tesis habria sido confirmada por el
portavoz de la OMS, empero, no se cuenta con evidencia solida que respalde

tales afirmaciones.

De otro lado, Ponce (2019) citando por Lujan & Mufioz, 2019, sostiene que,
la alienacion parental no requiere estar en la CIE para su existencia, prueba
de ello es que no aparece el sindrome premenstrual en la CIE; empero existe

esta ultima (p. 49).

Por nuestra parte, hemos realizado la consulta en la Herramienta de

Codificacion de la CIE-11, se tiene que el codigo QE52.0, respecto al
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4.1.1.

“problema de relacion entre el cuidador y el nifio”, cuya descripcion consiste
en una “insatisfaccion sustancial y sostenida dentro de una relacion cuidador-
nifio, incluida una relacion con los padres, asociada con una alteracion
significativa en el funcionamiento”; sin embargo, no se encuentra literalmente

incluido en el indice de términos de la CIE-11 (Consultado el 03/11/2022).

Ahora, independientemente de que si la OMS considera literalmente la figura
de la alienacion parental en la CIE-11, conviene resaltar, como se define dicha
figura, y lo primero que observamos es que no se concibe como un sindrome,
sino simplemente como un maltrato psicoldgico a los menores por parte de
uno de los padres, encaminados a originar sentimientos de odio y rencor hacia

el otro progenitor.

Por lo tanto, en atencion a lo brevemente comentado, podemos concluir que
la OMS, al momento de incluir la figura de la alienacién parental en la CIE-
11, ha dejado de lado el término sindrome, puesto que considera que se trata,
basicamente de un problema asociado con las interacciones personales
durante la infancia, descrito como una insatisfaccion sustancial y continua
dentro de una relacion cuidador-nifio asociado con una perturbacion

significativa en el funcionamiento.

Esta concepcidn, sin lugar a duda, podria, mas alla de una discusion médica,
aportar importantes enfoques sobre la alienacion parental, de modo que su
tratamiento y aplicacion sea méas practica, puesto que, como hemos sostenido
prima facie, uno de los factores limitantes que ha impedido un tratamiento
normativo y jurisprudencial amplio, radica en que se ha tratado de forma
aislada y en su mayoria como un sindrome, sin contar con evidencias
cientificas claras. En palabras de Pefia (2016), esta realidad ha impedido
unificar criterios tanto en el ambito médico y normativo, jurisprudencial o
doctrinal, puesto que no responde a una cuestién netamente conceptual, sino

de un auténtico desafio en el terreno de su aplicacion (p. 46).

Tratamiento juridico de la alienacion parental en el derecho comparado

Como se ha podido colegir, las concepciones divididas de la alienacion

parental, de considerar unos como sindrome y otros como una conducta
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meramente antijuridica, ha ocasionado un reducido tratamiento normativo
como jurisprudencial; asi por ejemplo, de los ocho paises estudiados, se tiene
que solo cuatro han regulado expresamente al SAP, tales como: Estado
Federal de Aguascalientes — México, Brasil, Puerto Rico y Estados Unidos;
mientras que los otros cuatro paises que no han regulado son: Peru, Ecuador,
Colombia y Argentina. Ahora, atendiendo que las fuentes del derecho no se
agotan en la norma, sino que para su interpretacion y aplicacion concreta se
recurre a la jurisprudencia o precedentes en algunos casos vinculantes, es que
también se estudio la jurisprudencia de estos paises a nivel de cortes
supremas, tribunales supremos y cortes constitucionales, en los cuales se ha
evidenciado que la alienacion parental si es aplicada en los juzgados; no
obstante, a nivel superior concluye en criterios dispares, aunado su no

regulacion normativa (Pefia, 2016, citado por Chulle, 2021, p. 51).

Como se ha podido evidenciar de los resultados, los paises que han regulado
la alienacion parental, ya sea como sindrome o simplemente como una
conducta con relevancia juridica, han desarrollado supuestos tipicos que
ayudan a los justiciables y al juez, en base a informes especializados, a aplicar
los supuestos alienadores, asi como determinar el grado de afectacion que
diluciden las medidas correctivas adecuadas. Asi, por ejemplo, en el Estado
Federal de Aguascalientes — México, el progenitor que incurra en alienacion,
tiene como efecto que el juez disponga medidas terapéuticas necesarias para
el menor o la suspension de la custodia o convivencia, al mismo tiempo que
dicha conducta, segun la gravedad, se cataloga como violencia familiar
(Inciso 3 del articulo 400 e inciso 3 del articulo 437 del Cédigo Civil del

Estado de Aguascalientes).

Por su parte, la legislacion brasilefia al regular la alienacién parental en la Ley
N.° 12-318/10, denominada “Ley Contra la Alienacion Parental”, ha previsto,
segun la gravedad del asunto, medidas preventivas y correctivas, tales como:
amonestacion, ampliar el derecho de acceso (aumentar el nimero de visitas
al mes, el tiempo de la visita, tener espacio de recreacion con el menor,
llevarlo y recogerlo del colegio, etc.), multa al progenitor alienador,
intervencion psicoldgica, ordenar la custodia compartida o revertirla,

suspension de la patria potestad, entre otros (articulo 5). Situacién similar
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ocurre en la legislacion puertorriquefia, en la cual la Ley N.° 223-2011,
dispone que, de comprobarse los actos de alienacion, los tribunales evaluaran
la remocion de la custodia u otras medidas cautelares a discrecion del
juzgador, mientras que, en caso de que se causare dafio emocional o
psicolégico a los menores, el pago de las terapias sera asumido por el
progenitor alienador (articulo 9).

De otro lado, en cuanto a los paises que no han regulado la alienacion parental
explicitamente, a diferencia de la legislacion argentina, consideramos que
simplemente cuentan con pinceladas que necesariamente necesitan de un
criterio amplio de interpretacion para a su aplicacion, aunado a ello, al ser
muy generales no pueden dotar de herramientas concretas al juzgador para
aplicar dicha figura y que en algunos casos ni la jurisprudencia logra integrar
dicho vacio (Pineda, 2018, p. 119).

Bajo este criterio, los investigadores que estudiaron esta figura, han concluido
que es necesario su regulacion como elemento referente en los casos de
otorgamiento o variacién de tenencia de menores, con la finalidad de otorgar
o variar la tenencia de los nifios a favor del progenitor no alienante, de esta
manera se cautelara los derechos del menor eficazmente y sobre todo en
armonia con su interés superior (Herrera, 2017, p. 156). Esto debido a que, si
bien, la legislacion de los paises firmantes de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio gira en torno al interés superior del nifio y/o adolescente
en busca de alcanzar su desarrollo integral, resulta ser insuficiente, puesto que

dependen del criterio interpretativo de los tribunales.

Ante tales evidencias, la presente investigacion recurrio a la jurisprudencia
comparada, con la finalidad de verificar si los paises estudiados firmantes de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, vienen aplicando en la praxis la
figura de la alienacion parental, pues es sabido que la jurisprudencia puede
llenar los vacios legales a partir de criterios estandares sobre un supuesto de
hecho concreto. Asi, de la verificacion jurisprudencial, a diferencia de
Argentina, tenemos criterios dispares que pudiendo desarrollar la figura de la
alienacion parental han optado por desviarla a otros escenarios como el
derecho a la identidad, a la familia, a la proteccidn integral e interés superior

de los menores, criterios que por muy respetables que sean pueden
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equivocadamente distorsionar estos mismos derechos, ya que para un
magistrado la manifestacion del menor puede ser relevante e indispensable
para su decision, no obstante, puede que dicha manifestacion este manipulada

por uno de sus progenitores.

Otra de las excusas para no desarrollar jurisprudencialmente la alienacion
parental de los paises con ausencia de regulacion explicita, segun Ricaurte
(2017), radicaria en que la doctrina psicoldgica y juridica ha tratado dicha
figura desde el enfoque de los derechos vulnerados del progenitor, cuando lo
correcto y en mérito a la doctrina de la proteccion integral se debe realizar
desde el enfoque de los derechos del menor (p. 17); mientras que, segun
Guido (2018), se deberia por tratarla Unicamente desde el punto de vista
juridico, debiendo ser la psicologia forense el complemento idéneo en un caso
de alienacién parental (p. 54). Cual fuere la causa, lo evidente es que, la
proteccion integral de los derechos del menor o la intervencion de la
psicologia forense no sera suficiente para prevenir, sancionar y erradicar las
situaciones de alienacion, sino a través de una regulacion explicita o criterios

jurisprudenciales claros que desarrollen la figura en sus diferentes escenarios,

A modo de ejemplo, tenemos: la Sentencia N.° 021-11-SEP-CC recaido en el
Caso N.° 0317-09-EP, en la cual la Corte ecuatoriana tiene evidencias claras
sobre la figura de la alienacion parental, al advertirse que el progenitor extrae
a su hija del vinculo familiar materno y lo traslada a un lugar distante, ademas
se refiere con palabras despectivas del medio hermano de su hija (p. 14 -15);
del mismo modo, la Sentencia N.° T-884/11, recaida en el Exp. N.° T-
2935837, en la cual la Corte Constitucional de Colombia, evidencia
obstaculizacion de la abuela para impedir la interrelacion del padre con el

menor, usando medios legales (como denuncias, medidas cautelares, etc.).

Como se puede observar, se alegan y prueban supuestos tipicos de alienacién
parental; sin embargo, los tribunales esquivan su analisis a un tratamiento
general de las conductas de los progenitores, mientras que, cuando se trata de
alegar conductas que evidentemente no constituyen dicha figura optan por ser
un poco mas especificos. Esta realidad, claramente convalida nuestra postura,
donde sostenemos que amerita una regulacion expresa que fomente el

desarrollo jurisprudencial extenso y mas especializado.
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Sobre nuestra posicién al respecto, vemos, por ejemplo, que la legislacion
argentina a partir de la Ley N.° 24270, penalizé las conductas tendientes a
dificultar o entorpecer las relaciones paterno filiales, especificamente con los
padres no custodios, estableciendo diversos supuestos alienantes (articulos 1,
2 y 3), que si bien no lo citan de forma expresa la figura, es tacito su
nombramiento. En efecto, a nivel de jurisprudencia, tenemos: el Fallo N.°
158/06 recaido en el Exp. N.° 6465- 2002, donde la Camara Civil, hace
mencion al sindrome de alienacion parental, y bajo dicha figura realiza un
examen critico y cuidadoso de la voluntad de un menor, resaltando que éste
siempre debe ser escuchado segun el grado de su madurez; es decir, “el interés
superior de un menor no necesariamente ha de coincidir con su deseos 0
preferencias, ni rendirse frente a la negativa espontanea o inducida de
mantener el contacto con alguno de sus progenitores” (Acapite 11, parr. 2-3);
la Causa N.° 88-189, donde la Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza - Argentina, valida el resultado final del diagnostico al menor
como sindrome de alienacion parental estadio grave, progenitora alienadora

y el progenitor el alienado (Acépite 111, parr. 2-13).

Por ultimo, para tener un enfoque mas completo de la alienacién parental,
también se verifico la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la cual, en
resumidas cuentas, aun cuando fueran alegadas por los recurrentes dicha
figura, no es explicitamente tratada por ambas cortes, por lo que no se
desarrolla ningun sustento solido acogiéndola o rechazandola; muy por el
contrario, se concibe un criterio condescendiente con la legislacion de cada
Estado, lo que pone en discusion la posible errada concepcion de los derechos

vulnerados (progenitor o hijo) o que simplemente se le resta importancia.

En definitiva, se ha demostrado en la presente investigacion que paises como
México, Brasil, Puerto Rico, Estados Unidos, cuentan con una regulacion
expresa de la alienacion parental; mientras que los paises como Per(, Ecuador
y Colombia, no solo no cuentan con un regulacion expresa, sino que tampoco
a nivel jurisprudencial se ha logrado desarrollar ampliamente la figura para
suplir los vacios normativos, a diferencia de la legislacion argentina, que a

nuestro juicio, ha dotado de un tratamiento normativo y jurisprudencial mas
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cercano. Esta realidad, por cierto, dispar, ha conllevado que incluso a nivel
de tribunales internacionales no se logre su tratamiento de forma explicita al
tomarse un criterio condescendiente con la legislacion de cada Estado, de ahi

que, resulte necesario e importante procurar su regulacion.

En relacién a lo anterior, el escaso y/o aislado desarrollo normativo y
jurisprudencial en el derecho comparado de la alienacion parental, tiene como
resultado la aplicacion de criterios aislados de los operadores juridicos, puesto
que no cuentan con directrices solidas de las conductas alienantes, por lo que
resulta prudente su regulacion explicita que propicie un tratamiento
normativo, jurisprudencial y doctrinario mas acorde con los derechos que se

pretenden tutelar.

También es importante recalcar que a nivel de la legislacién comparada se
advierte que no hay un criterio solido para considerar la alienacion parental
como un sindrome, puesto que incluso a nivel de la OMS, al momento de
incluir la figura en la CIE-11, se ha dejado de lado el término sindrome,
realidad que ha dificultado unificar criterios tanto en el campo normativo,
como médico, pues no se trata solo de una cuestién netamente conceptual,

sino de un auténtico desafio en el terreno de su aplicacion (Pefia 2016, p. 46).

Por lo tanto, la alienacion parental tiene un tratamiento juridico dispar a nivel
del derecho comparado, no habiendo logrado su aceptacion explicita a nivel
de los tribunales internacionales, por lo que su aplicacién corresponde a la
legislacion interna de cada pais; no obstante, se acepta la existencia de dicha
figura, en el sentido que se prohibe cualquier conducta de los padres

tendientes a obstaculizar las relaciones paterno filiales.

4.2. Criterios en el ordenamiento juridico nacional en la actuacion judicial con

relacion al sindrome de alienacion parental

Congruente con la legislacion comparada, la alienacion parental, independiente de su
concepcién patolégica o como simple conducta antijuridica, tiene una misma
finalidad préactica lo cual es proteger los derechos paterno filiales, asi como el
derecho de los hijos a tener un desarrollo integral dentro de una familia armdnica,

aun cuando se haya roto el vinculo matrimonial y/o unién de hecho de los padres;
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por lo que, cualquier conducta de los progenitores que pretenda frustrar u obstaculizar
tales relaciones en sus diferentes manifestaciones, ameritan la intervencion del
Estado. Lo que, en términos de la Corte Suprema de Justicia, es el establecimiento
de barreras contra el progenitor que no detenta la custodia del hijo, la manipulacion
ejercida por un padre sobre su hijo en contra del otro progenitor y programacion de
un hijo para que odie al otro progenitor (Casacion N.° 2067-2010-LIMA,

Considerando décimo noveno, p. 23).

Ahora habiendo desarrollado en el acapite de la norma comparada, sobre la
legislacion peruana con relacion a la alienacion parental, nos limitaremos a referirnos
a situaciones concretas que podrian estar bajo el amparo de dicha figura, entendiendo
que tenemos ausencia de regulacién explicita, por ende, un vasto vacio normativo
que en algunos casos ni la jurisprudencia logra integrarlos (Pineda, 2018, p. 119), al
contar con criterios aislados de los magistrados que resultan esquivos a instancia de

la Corte Suprema y Tribunal Constitucional.

4.2.1. Preceptos legales con aproximacion a la alienacion parental

En primer término, debemos partir por establecer que la Constitucion Politica,
el Cdédigo Civil y el Codigo de Nifios y Adolescentes no han regulado la
alienacion parental, ni como sindrome ni como conducta con relevancia
juridica, mucho menos que se haya relacionado dicha figura con la tenencia
y régimen de visitas, por lo que a nuestro juicio citaremos algunos preceptos
legales que contengan, a partir de la definicion conceptual, implicitamente
conductas, que segun el criterio normativo internacional configuren

alienacion.

Con la aclaracion debida, uno de los principios que engloba los derechos del
menor y los eleva a su maxima proteccion e incluso por encima de los
derechos de las personas adultas, es el interés superior del nifio y del
adolescente, cuya responsabilidad no solo radica en los entes que administran
justicia sino también en la sociedad y la familia (articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de Nifios y Adolescentes). Asi, este principio se
encuentra con mayor detalle en la Ley N.° 30466, donde se ha estipulado una

serie de parametros y garantias procesales, considerando que este principio es
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un derecho y a la vez un principio y norma de procedimiento, la cual se
encuentra presente en todas las medidas que afecten directa o indirectamente
a los nifios y adolescentes (articulo 2). Dentro de este marco, uno de los
elementos directamente relacionados con la alienacion parental se encuentra
prescrito en el numeral 9.3 del articulo 9 de la citada ley, que define a la
familia como la institucion fundamental de la sociedad y medio idéneo para
el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en especial de las nifias, nifios
y adolescentes, puesto que la familia tiene la obligacion y responsabilidad de
propiciar un entorno que asegure el desarrollo integral de estos y garantice las
relaciones personales y contacto directo con ambos progenitores, salvo que

afecte su desarrollo integral y bienestar.

Por ultimo, el numeral 11.1.2 del articulo 11, de la citada ley, dispone que,
“en los procedimientos en los que se desarrollan medios alternativos de
soluciéon de conflictos, se evalGa las entrevistas, visitas de verificacion,
informacién de medios escritos, electronicos o virtuales, evaluaciones de
especialistas y actuados que tuviesen a la mano u obren en un expediente de

manera integral (...)”.

Como se puede colegir, las obligaciones explicitas de los padres y autoridades
radica en garantizar el interés superior y desarrollo integral de los nifios y
adolescentes; es decir, estamos ante un enfoque desde la proteccion de los
derechos del menor, que considera a éste, en caso de su incumplimiento,
como victima (Opinion Consultiva OC-17/2022 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Punto Resolutivo 1); sin embargo, la figura general
de la alienacidn parental para cuestiones practicas ve al progenitor alienado
como victima, concepcidn que, para muchos autores, resulta ser un obstaculo
para su tratamiento normativo. Criterio compartido por Ricaurte (2017),
cuando considera que la doctrina psicoldgica y juridica ha tratado dicha figura
desde el enfoque de los derechos vulnerados del progenitor, cuando lo
correcto y en mérito a la doctrina de la proteccidn integral se debe realizar

desde el enfoque de los derechos del menor (p. 17).

Dentro del interés superior del nifio, el numeral 9.1 del articulo 9 de la ley en
comentario, resalta que los menores participan en su determinacién cuando

se toma en cuenta sus opiniones de acuerdo a su edad y madurez. Este Gltimo,
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4.2.1.

como hemos verificado en los diversos casos estudiados, tanto a nivel
nacional e internacional, es una pieza clave para determinar si estamos ante
una situacién de alienacion, puesto que de la entrevista al menor se podria

advertir la existencia de indicios de una manipulacion.

Por su parte, la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 4, establece que,
“la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente
(...). También protegen a la familia y promueven el matrimonio (...). La
forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son

reguladas por la ley”.

Al respecto, Torres (s.f.), refiere que el principio del interés superior del nifio,
forma parte del blogue de constitucionalidad que recoge el articulo 4 de la
carta magna, instituyendo un principio y derecho constitucional implicito,
considerado uno de los pilares y criterio rector de la administracion de justicia
especializada de menores, “cuyo fundamento esencial es que toda decision se
justifique en la busqueda de la optimizacién de la satisfaccion del bienestar
del nifio, nifia o0 adolescente involucrado en una controversia, cualquiera que

fuera su naturaleza” (p. 61).

Esta postura, como hemos mencionado, enviste importancia al traer
implicitamente el interés superior de los menores, y que en cuestion de
procedimientos ha sido ampliamente desarrollado por el Cédigo de los Nifios
y Adolescentes y con mas claridad en la Ley N.° 30466; empero, no se hace
mencidn expresa a las conductas tipicas de la alienacion parental, es por ello
resulta forzada la figura cuando se trata de relacionarlos con este principio,
con mayor razon, si vemos que nuestra norma constitucional tiene un enfoque

desde la defensa de los derechos del menor y no desde el progenitor.

La alienacion parental como causal de pérdida de la patria potestad,

variacion de tenencia y régimen de visitas

Ahora, veamos algunas aproximaciones desde la definicion de la alienacion
parental y sus conductas tipicas con relacion a la pérdida de la patria potestad,
la variacion de la tenencia y régimen de visitas en nuestro ordenamiento

juridico.
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4.2.2.1.Suspension o pérdida de la patria potestad por alienacion parental

Nuestro Codigo Civil define a la patria potestad como el derecho y deber de
los padres a cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores (articulo 418).
A partir de esta definicion, la Corte Suprema, sefiala que, es el conjunto de
derechos que confiere la ley a los padres sobre sus hijos menores y sus bienes
con la finalidad, entre otros, de educarlos y protegerlos, siendo la tenencia un

atributo de la patria potestad (Casacion N.° 3281-2006 — Lambayeque).

Aguilar (2010), refiere que, “la patria potestad tiene como finalidad lograr
que el nifio se desarrolle integralmente bajo el cuidado y crianza de sus
progenitores, y se incorpore en ¢l seno de la sociedad en 6ptimas condiciones”

(p. 306).

Coca (2020), sostiene que, la patria potestad es una institucion de orden
natural y anterior al Estado el cual simple y llanamente reconoce una funcién
que siempre ha existido para regular su contenido estableciendo los derechos

y deberes correspondientes a los padres (p. 1).

Entendiendo que la patria potestad constituye un deber y a la vez un derecho
hacia los hijos, significa que los padres en primer orden son los directores en
la crianza de sus hijos, por cuanto todas las acciones que realicen deberan
estar encaminados a satisfacer su interés superior con la finalidad de alcanzar
su desarrollo integral, y es dentro de esta facultad que los padres de forma

conjunta ejercen la tenencia de sus hijos.

En ese contexto, y a mayor abundamiento, los articulos 419 y 420 del Cédigo
Civil, establecen que la patria potestad se ejerce de forma conjunta por el
padre y la madre durante el matrimonio, mientras que, en caso de separacion
de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del matrimonio, esta se ejerce por
el conyuge a quien se confia los hijos, mientras tanto el otro queda suspendido
de tal ejercicio. Complementario a ello, el articulo 74 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes, prevé que quien ejerce la patria potestad, tiene las siguientes
obligaciones: i) velar por su desarrollo integral, promover su sostenimiento y
educacion, dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo, darles

buenos ejemplos de vida, tenerlos en compafiia, entre otros.
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Como se puede notar, la patria potestad contiene a la tenencia y por ende al
régimen de visitas, esto es que, en caso de un matrimonio o vinculo
convivencial la tenencia lo ejercen ambos progenitores, mientras que, al
producirse la separacion o divorcio, si bien ambos ejercen la patria potestad,
la tenencia lo ejercerd uno de ellos y el otro contara con un régimen de visitas,

lo cual significa que la patria potestad puede suspenderse y hasta perderse.

Sobre la suspension de la patria potestad el articulo 75 del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes ha establecido varias causales, dentro de los mas
relevantes y con relacion al objeto de nuestra investigacion, tenemos: i) por
darles consejos o ejemplos que los corrompan, ii) por maltratarlos fisica o
mentalmente, iii) por separacion o divorcio de los padres, iv) por haberse
abierto proceso penal al padre o madre en perjuicio de sus hijos, etc.; mientras
que, el articulo 77, preve como causal de pérdida: i) por muerte de los padres,
ii) por la mayoria de edad, iii) por declaracién judicial de desproteccion

familiar, etc.

De lo citado, se puede validar que la normativa no ha previsto como causal
de suspension o pérdida de la patria potestad la obstaculizacién o impedir las
relaciones paterno filiales, aun cuando el numeral 9.3 del articulo 9 de la Ley
N.° 30466 atribuye a la familia (padres) garantizar las relaciones personales
y contacto directo con ambos progenitores, salvo que afecte su desarrollo
integral y bienestar. Bajo este analisis, si partimos por considerar que la
alienacion parental involucra una afectacion psicolégica al menor, por cuanto
uno de los progenitores manipula intencionalmente su voluntad para ponerlo
en contra del otro, es que claramente estariamos ante un maltrato psicoldgico;
no obstante, si partimos por considerar que el comportamiento del padre
alienador en la practica son consejos que corrompen al menor para ponerlo
de forma injustificada en contra del otro progenitor, se podria estar ante el
supuesto de suspension de la patria potestad. Ahora, siendo la alienacion
parental una situacion temporal y reversible, segun el grado de afectacion, no
es posible admitir su extincion, puesto que el desarrollo integral del menor
involucra al derecho a una familia y solo en caso se afecte este interés superior

se podria privar de tal derecho.
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En consecuencia, la alienacion parental no se encuentra como causal de
suspension o pérdida de la patria potestad; no obstante, a través de una
interpretacion extensiva de los articulos 75 y 77 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, podria incluirse ciertas conductas tipicas dentro de la causal de
“consejos que los corrompan o maltrato mental”, considerando la actuacion
manipuladora y egoista del progenitor al usar a su hijo como un medio para

denigrar al otro progenitor y obstaculizar o destruir la relacion paterno filial.

4.2.2.2 Variacion de la tenencia por alienacion parental

Segln Lujan & Mufioz (2019), se debe entender por tenencia al derecho y
deber de los padres de convivir permanentemente, cuya relacion sea directa e
inmediata con sus hijos, con el fin de ser participes en su cuidado y crianza;
como el derecho de los hijos de convivir con el padre que le ofrezca las
mejores condiciones de vida (p. 34).

Tayo (2018), refiere que, “la tenencia es la situacion juridica por la cual un
menor se encuentra en poder de uno de los padres cuando éstos estén
separados de hecho. Es uno de los derechos que tienen los padres de tener a

sus hijos en compania (...)” (p. 48).

En definitiva, la tenencia es un derecho y a la vez un deber de convivencia
directa y permanente de los progenitores con sus hijos, una forma de tutelar
el desarrollo y bienestar integral de los hijos cuando se haya producido la
ruptura de la relacién amorosa de los padres.

Conforme se vierte del articulo 81 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes,
la tenencia exclusiva o compartida de los menores se origina con la separacion
convencional, ruptura del matrimonio u unién de hecho, en la cual uno de los
progenitores debe quedarse con la tenencia y custodia y el otro progenitor con
el régimen de visitas, en primer término, por comun acuerdo entre ellos.
Entonces, la pugna inicia cuando no hay acuerdo de los progenitores y ambos
pretenden ostentar la tenencia exclusiva, en la cual un tercero imparcial (juez)
debe decidir, salvaguardando en todo momento el interés superior del menor,
una tenencia compartida o exclusiva — monoparental, para lo cual segun la

edad y madurez del menor se debera tener en cuenta su opinién, dado que se
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le considera promotor de su propio interés superior (numeral 9.1 del articulo
9 de la Ley N.° 30466).

En tal escenario, el articulo 82 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
establece la posibilidad de la variacion de la tenencia, en la cual el juez
decidira con la asesoria del equipo multidisciplinario, considerando, entre
otros, lo siguiente: el hijo debe permanecer con el progenitor con quien vivio
mas tiempo, en caso sea menor de tres afios permanecera con la madre;
ademas, el juez debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta las del

adolescente (articulo 85).

Lujan & Mufioz (2019), sefialan que el juez resolvera la peticion de tenencia
considerando el informe del equipo multidisciplinario conformado por
personal médico competente, quienes determinaran el estado psicoemocional

del menor evaluando las relaciones paterno-filiales (p. 40).

En tal sentido, el asesoramiento judicial a que se refiere el articulo 82, consiste
en evaluar la situacién psicoldgica del menor, las relaciones paterno filiales,
valoracion de la idoneidad de cada uno de los progenitores y sus entornos
familiares, asi como la posibilidad de modificar los lazos de comunicacion de
los menores con el progenitor que ostenta la tenencia, entre otros aspectos

relevantes.

Como la tenencia tiene de antecedente la ruptura del vinculo matrimonial o la
separacion de hecho, es que la alienacion parental aparece premunida de un
deseo de venganza de la pareja, por lo que usa al menor como un medio para
odiar al progenitor alienado, es alli donde la manifestacion del menor estara
viciada por la manipulacion del progenitor quién ostenta la tenencia de hecho
o0 derecho; siendo asi, es de vital importancia que el legislador haya incluido
que en estos casos Sse preste asesoramiento al juez por un equipo

multidisciplinario.

Ahora, sobre causales que la norma sustantiva ha establecido para la variacion
de tenencia y custodia, el anterior articulo 82 del Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes, se basaba en un imperativo cerrado dejando a criterio del juez
la posibilidad de su variacion y que solo en caso de encontrarse en peligro la

integridad fisica del menor podria realizarse de inmediato. Asi también, podia
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aplicarse la variacion, por imperio del articulo 91, en caso que el beneficiario
de la tenencia incumpla el régimen de visitas. Hoy por hoy, con la entrada en
vigencia de la Ley N.° 31590, se modificé el articulo 82 del referido cuerpo
legal y se ha establecido supuestos taxativos en los cuales puede operar la
variacion de la tenencia, claro estd, en los diferentes escenarios, con el

asesoramiento del equipo multidisciplinario.

Por regla general, es sabido que la tenencia es instituida por conciliacion o
sentencia judicial, por lo que su modificacién o variacion se deberéa realizar
bajo la misma formalidad; no obstante, lo que nos importa verificar es qué
conductas del progenitor que ostenta la tenencia serén valoradas por el juez.
En efecto, para la variacion de la tenencia, el segundo parrafo del articulo 82
del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, sefiala que el juez tendra en cuenta
la conducta del padre que tenga la custodia del menor, haya incurrido en las

siguientes conductas:

a. Dafar o destruir la imagen que el hijo tiene del otro padre en
forma continua, permanente o sistematica.

b. No permitir de manera injustificada la relacion entre los hijos y
el otro padre.

c. No respetar los acuerdos judiciales o conciliaciones
extrajudiciales sobre el régimen de visitas a los nifios, nifias y

adolescentes.

Precisando que solo cuando las circunstancias ameriten, con motivo de estar
en peligro la integridad del menor, el juez, por decision motivada, dispondra

el cumplimiento del fallo inmediatamente.

En referencia a la norma citada, hay juristas que han manifestado su
desacuerdo sobre la instauracion de la tenencia compartida como regla
general y como situacién excepcional la tenencia monoparental o exclusiva,
dado que se estaria atentando contra el interés superior de los menores, puesto
que cada caso es muy particular y solo una vez analizado el caso se podria
decretar la tenencia compartida (Huayta, 2022, entrevista sobre las
implicancias de la nueva ley que regula la tenencia compartida).
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Aguilar (2022), en la misma entrevista realizada por la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, manifestd, a modo de ejemplo,
en el caso de tenencia compartida, en la cual se distribuye el tiempo de
convivencia para uno y otro, frente a padres con diferencias condiciones
econdmicas, cuando el menor se encuentre conviviendo con el padre o madre
que esté en mejor posicion, que le ofrezca todo lo necesario para una vida
placentera, y luego le toque al menor vivir con el otro consorte que no tiene
dichas posibilidades, es evidente que el menor querra vivir con el que mas

tiene.

Puede haber opiniones a favor y contra en el &mbito de la tenencia compartida
como regla general; no obstante, atendiendo a que luego de la separacion de
los progenitores, en su mayoria ambos aspiran a ostentar la tenencia
exclusiva, con la finalidad de evitar las disputas legales interminables, en
buena cuenta la ley obliga al juez que evalUe la tenencia compartida en primer
término y solo cuando este resulte inviable optara para la tenencia exclusiva.
Esto en cierto modo, palea la situacion incluso de la alienacion parental,
puesto que seria mas dificil que un progenitor alienador corte los vinculos
filiales con el otro progenitor si la convivencia es distribuida cada cierto
tiempo, lo que no ocurre con el régimen de visitas, pues este se realiza una

vez por semana, cada quince dias o una vez al mes.

La modificacion del articulo 82 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en
lo que concierne a las causales para una variacion de tenencia, ha incluido
aspectos determinantes que, en cierto modo, aun cuando no se haya
reconocido explicitamente la alienacion parental, hay conductas tipicas que
hoy por hoy son consideradas alienantes, esto es, “dafiar o destruir la imagen

que el hijo tiene del otro padre en forma continua, permanente o sistematica”.

Como se puede apreciar se ha introducido parte de la definicion de la
alienacion parental dentro de la conducta prohibitiva, toda vez que esta no es
otra cosa que, “la manipulacioén o induccidén que un progenitor realiza hacia
su menor hijo, mediante la desaprobacion o critica tendiente a obtener
denigracion exagerada y/o injustificada del otro progenitor para producir en
el menor, rechazo, rencor, odio o desprecio hacia éste (...)” (inciso 3 del

articulo 434 del Codigo Civil del Estado de Aguascalientes). Asi como
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también, se ha previsto como causal el “no permitir de manera injustificada
la relacion entre los hijos y el otro padre”; toda vez que, como hemos
sostenido lineas precedentes, cualquier conducta del progenitor encaminado
a obstaculizar la relaciones paterno filiales en perjuicio del progenitor que no
ostenta la tenencia — obstruccién al régimen de visitas, llamadas telefdnicas,
mensajes y cualquier medio por el cual el menor mantenga contacto con el
progenitor, a largo plazo generara la pérdida del interés del menor por éste,

es decir, se cumple de igual forma la conducta alienante.

Y, por ultimo, como cuestion complementaria, en relacién al articulo 91 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, se ha incorporado, “no respetar los
acuerdos judiciales o conciliaciones extrajudiciales sobre el régimen de
visitas” de parte del progenitor que ostenta la tenencia, que claramente es
catalogada como una conducta obstruccionista con el fin de impedir,
obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor (Aguilar, 2005, p.
21).

Si bien, a la fecha no se tiene mayor analisis o0 estudio casuistico sobre la
aplicacion concreta de la nueva figura en la variacion de tenencia,
consideramos que aun cuando no se hable sobre la alienacion parental
propiamente dicha, la discusién de forma indirecta sera sobre las formas
tipicas de alienacién, o a lo mejor, esta vez los magistrados abiertamente los
aplican en sus sentencias, puesto que tendriamos claramente una regulacion

tacita en nuestro ordenamiento legal.

De otro lado, aunque prematuro el analisis, las causales de la variacion de
tenencia podria conllevar a excesos en su aplicacion, dado que si bien el
mismo articulo 82 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, establece que el
juez debe contar con la asesoria del equipo multidisciplinario, este podria ser
contraproducente en la medida que las opiniones de los profesionales aborden
situaciones distintas a lo que objetivamente se prueben en el proceso judicial,
esto debido a una falta de regulacion expresa de la alienacion parental, como
patologia o simplemente como conducta con relevancia juridica; sin embargo,
esto no quita la participacion de la psicologia forense como ciencia auxiliar
de derecho para un buen manejo de los procesos judiciales (Castario, 2018, p.
55).
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En ese contexto, trayendo a colacion nuestro objeto de investigacion, diremos
que la alienacion parental no se encuentra como causal explicita de la
variacion de tenencia; no obstante, a partir de la dacion de la Ley N.° 31590
y la modificacién del articulo 82 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, se
ha incorporado ciertas formas tipicas de la alienacion parental como causales
de variacion, tales como la conducta del progenitor custodio destinada a
denigrar la imagen que el menor tiene del otro padre en forma continua o
sistematica, asi como, injustificadamente impedir u obstaculizar las

relaciones paterno filiales.

En consecuencia, podemos afirmar que la alienacién parental como causal de
variacion de tenencia se encuentra implicitamente regulado en el articulo 82
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, ya que de una interpretacion integral
se puede deducir la definicién de dicha figura, asi como los supuestos tipicos

que lo caracterizan.

4.2.2.3 Variacion del régimen de visitas por alienacion parental

Con la finalidad de no caer en la redundancia de conceptos, debemos partir
por considerar que el régimen de visitas es consecuencia de una tenencia
monoparental exclusiva, por acuerdo de las partes o por orden judicial a quien
se le haya despojado la tenencia; es decir, en un proceso judicial donde haya
pugna por ostentar la tenencia, en caso no opere la tenencia compartida,
siempre terminaré en un beneficiario teniente y un beneficiario con régimen
de visitas. Esto, en vista que la decision final sera la expresion del interés
superior del nifio o adolescente en aras de su desarrollo integral, no habiendo

perdedor ni ganador.

Tayo (2018), refiere que la tenencia se caracteriza por sus rasgos procesales,
y es donde, “sale a relucir cuando uno de los progenitores pretende tener bajo
su cuidado a sus hijos ya sea con el consentimiento del otro o por la decision

de un tercero imparcial, es decir el juez” (p. 48).

El articulo 89 del del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, sobre el régimen
de visitas, sefiala que “el padre o la madre que haya sido impedido o limitado

de ejercer el derecho de visitar a su hijo podréa interponer la demanda
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correspondiente acompafiando la partida de nacimiento que acredite su
entroncamiento”. Asimismo, prevé que el régimen de visitas podré extenderse
a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
(articulo 90).

Como el régimen de visitas otorgado a uno de los progenitores puede
extenderse a los demas miembros cercanos de la familia, atendiendo al interés
superior del menor, entro otros, a conocer su identidad y de no perder los
vinculos familiares, es que la alienacion parental, consistente en una camparia
de desprestigio y descalificacion hacia el progenitor el cual alcanza también
a los familiares cercanos, si bien el alienado puede no ser directamente el
progenitor, este puede realizarse con la familia, cuya finalidad es que el menor
pierda el contacto e interés por el progenitor alienado. Verbigracia, contar al
menor que su progenitor tiene una nueva pareja con calificativos denigrantes,
que los abuelos son agresivos, que los llevan de paseo solo a sus otros nietos,

etc.

Por ultimo, tenemos el articulo 91 del referenciado cuerpo legal, sobre el
incumplimiento del régimen de visitas, que tiene como consecuencia la
aplicacion de los apremios de ley y la variacion de tenencia. Sobre el primero,
es evidente que se trata de los mecanismos legales que tiene el juez para hacer
cumplir la orden judicial, asi como, de pedir la intervencién del equipo
multidisciplinario o la intervencién policial para ejecutar el régimen de
visitas; mientras que, de resultar inGtiles tales mecanismos, dara lugar a la
variacion de la tenencia, es decir, ésta Ultima podréa ser aplicada como ultima

ratio.

Esta figura juridica que permite la continuidad de las relaciones paterno
filiales del progenitor que no ejerce la patria potestad o tenencia del menor,
puede ser aplicado en la practica por ambos progenitores, tanto de parte del
progenitor que ostenta la tenencia alegando que el otro progenitor no cumple
con el régimen de visitas, como de aquel que cuenta con un régimen de visitas
y alega que el progenitor teniente se niega a permitir su cumplimiento; no
obstante, por la finalidad que se persigue, la accion judicial terminara en una
variacion de la tenencia, ya sea para limitar el régimen de visitas o en su

defecto para ampliarlas o invertir al beneficiario de la tenencia y régimen de
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visitas; siendo asi, las causales que pueden ser alegadas en esta figura se
encuentran en el articulo 82 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Ahora, en la préactica, claro esta, antes de la vigencia de la Ley N.° 31590, el
criterio normativo en la tenencia y régimen de visitas, se aplicaba optando por
consentir la tenencia al progenitor con quien mayor tiempo haya vivido el
menor, aun cuando se evidenciara alienacion parental de parte del progenitor
custodio, debiéndose mantener la tenencia con la aplicacion de los apremios

de ley a que hace referencia la norma sustantiva.

Asi, por ejemplo, en la Casacion N.° 3432-2019-Lima, la Corte sostuvo, “los
menores han vivido desde su nacimiento con su progenitora, teniendo ya
establecidas costumbres, horarios, obligaciones, amistades, de manera que el
repentino cambio no solo de domicilio, sino también de progenitor custodio,
con lo novedoso que esto implica, puede resultar ser mas perjudicial para los
menores, quienes necesitan seguridad y estabilidad”. Bajo dicho rozamiento,
se nego el pedido de variacion de tenencia del padre y se ordené al accionante
cumplir con el régimen de visitas con la finalidad de afianzar las relaciones
afectivas con sus hijos, exhortando a ambos padres a cumplir con sus
obligaciones velando siempre por el correcto desarrollo fisico y psicolégico

de sus hijos (Fundamento duodécimo).

De una revision general de la sentencia casatoria, se aprecia claramente una
conducta alienatoria de la madre en contra del padre durante varios afos, al
punto de manipular a los hijos para que sientan rechazo a su padre; sin
embargo, la Corte refiere que, aun en dicho escenario, corresponde mantener
la tenencia y el régimen de visitas establecido. Esta realidad, obedece, como
hemos evidenciado en el acapite de la jurisprudencia comparada, a la falta de
regulacion expresa de la alienacion parental como figura juridica presente en
la variacion de tenencia y el régimen de visitas. Una vez mas resaltando que
“los jueces aun tienen cierto recelo del tema sumado a que el citado sindrome
no se encuentra regulado por nuestra legislacion” (Pefia, 2016, citado por
Chulle (2021), p.51); sin embargo, esperamos que la vigente Ley N.° 31590,
coadyuve a mejores y acertadas soluciones en busca de garantizar el

desarrollo integral de los menores.
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4.2.3.

Por lo tanto, trayendo a colacion nuestro objeto de investigacion,
concluiremos que la alienacion parental no se encuentra como causal explicita
de variacion del régimen de visitas; empero, a partir de la vigencia de la Ley
N.° 31590 y la modificacion del articulo 82 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, al incorporarse las causales de variacion de la tenencia, tales
como, no permitir de manera injustificada la relacion entre los hijos y el otro
progenitor 0 no respetar los acuerdos judiciales o conciliaciones
extrajudiciales sobre el régimen de visitas, se tiene que el juez atendiendo a
la gravedad del caso puede optar por los apremios de ley o por la variacion
de la tenencia como consecuencia del incumplimiento del régimen de visitas

del padre custodio o del padre visitador.

En suma, la alienacion parental como causal de variacion del régimen de
visitas se encuentra implicitamente regulado en el articulo 82 del Cédigo de
Nifios y Adolescentes, ya que de una interpretacion integral se puede deducir
que los supuestos tipicos de la tenencia pueden ser aplicados para una
variacion del régimen de visitas, ya sea para limitar el régimen de visitas,

ampliarlas o cambiar al beneficiario de la guarda.

Criterios juridicos a tomarse en cuenta en la actuacion judicial con

relacion a la alienacién parental

Una vez verificado y realizado un vasto andlisis de la normativa actual,
considerando la vigencia de la actual Ley N.° 31590 y con ello la
modificacion de la tenencia y régimen de visitas previsto en el Codigo de los
Nifios y Adolescentes, si bien no contamos con una regulacion expresa de la
alienacion parental, ya sea como patologia o simplemente como una conducta
con relevancia juridica, la actuacion judicial debe centrarse en la bldsqueda
del interés superior de los menores, puesto que es el fin supremo del Estado,
la sociedad y la familia, con més énfasis al tratarse de menores, puesto que la
disputa legal de los padres se da en un contexto de la ruptura de la relacién
sentimental, de pareja, por divorcio o separacion de hecho, escenario idoneo
donde al menor, en muchos casos, se usa como medio para vengarse del

progenitor a través del rechazo y alejamiento del menor.
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En ese contexto, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes y la Ley N.° 30466
estipulan una serie de pardmetros y garantias procesales, considerando que el
interés superior del nifio y adolescente es un derecho y a la vez un principio
y norma de procedimiento, la cual se encuentra presente en todas las
actuaciones donde estén involucrados los menores; es por ello, los operadores
del derecho para alegar una situacion de alienacion forzaban las figuras
juridicas, tornandose finalmente en un criterio aislado de algunos magistrados
al momento de emitir sus sentencias, por lo que incluso a nivel de la Corte
Suprema de Justicia y Tribunal Constitucional, aun cuando son alegados por
las partes y evidenciado en su diagndstico por el equipo multidisciplinario,
no se ha logrado un pronunciamiento especifico, realidad que no refleja el
interés superior de los menores, como se ha podido evidenciar en la Casacion
N.° 3432-2019-Lima.

Asi las cosas, consideramos que la nueva Ley N.° 31590, si bien tiene un
minimo tiempo de aplicacion, hara méas dindmico el tratamiento de la
alienacion parental al haberse considerado implicitamente en las causales de
la variacion de tenencia y régimen de visitas; siendo ello asi, la discusion de
forma indirecta seria sobre las formas tipicas de alienacidn, puesto que
tendriamos claramente una regulacion tacita de dicha figura en nuestro
ordenamiento legal; no obstante, también existe la posibilidad de que se
aplique un andlisis cerrado de los supuestos incorporados, subsistiendo
nuevamente ciertas pinceladas y generalidades de la alienacién parental
propiamente dicha, quedando a merced del criterio del juzgador su aplicacién,
en tanto no exista un precedente de observancia obligatoria que por lo menos

conceptualice su definicidn, asi como su aplicacion practica.

Por lo tanto, consideramos indispensable una regulacion explicita sobre la
alienacion parental, cuya aplicacion practica ponga como fin la proteccion del
interés superior de los menores, sin desmerecer el derecho que tienen los
padres de mantener buenas relaciones con sus hijos. Este enfoque mixto,
cerrara la discusion infertil sobre el sujeto de proteccion y centrara su atencion
en las conductas alienantes y sus implicancias en las relaciones paterno

filiales y consecuentemente en la tenencia y el régimen de visitas, con mas
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claridad, a partir de la Ley N.° 31590, puesto que a nivel de los tribunales

internacionales tampoco se habla explicitamente sobre este problema latente.

Por ultimo, a modo de conclusion de nuestro segundo objetivo especifico
diremos que, no se tiene un criterio normativo explicito en la actuacion
judicial respecto a la alienacion parental, por cuanto pese al problema
existente, la practica demuestra que los magistrados tratan a dicha figura con
cierto recelo generandose asi criterios aislados sobre su existencia y
aplicacion practica; sin embargo, es importante que a partir de la Ley N.°
31590 se tomen criterios undnimes para introducir la referida figura desde las

causales de la variacion de tenencia y régimen de visitas.

4.3. Posturas de la jurisprudencia nacional con relacion al sindrome de alienacion

parental y sus implicancias en la tenencia y régimen de visitas

En el presente acépite, desarrollaremos las posturas jurisprudenciales nacionales e
internacionales de los casos mas resaltantes citados en el acapite 4.3.1 y 4.5 de la
presente tesis, de modo que pueda orientar nuestra discusion a una especie de
jurisprudencia comparada sobre el tratamiento de la alienacion parental en la praxis,
toda vez que hemos acopiado la jurisprudencia de cortes internacionales que, como

es sabido, forman parte de las fuentes formales de nuestro ordenamiento juridico.

4.3.1. Postura de la jurisprudencia nacional sobre la alienacion parental

La figura de la alienacién parental, ya sea como sindrome o simplemente
como una conducta con relevancia juridica, que como hemos afirmado no
altera en absoluto en su contenido o problematica abordada en diferentes
investigaciones nacionales e internacionales, no cuenta con criterios
jurisprudenciales sélidos, puesto que ni la Corte Europea de Derechos
Humanos ni la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han desarrollado
dicha figura, acompafiado a ello, de un hermetismo en su aplicacion médica,
al punto que la Organizacion Mundial de la Salud en primer momento incluyd
en la CIE-11 la alienacién parental y luego la excluyo, aunque algunos
sostienen que estaria incluido en el Cédigo QE52.0: “problema de relacion
entre el cuidador y el nifio”. Esta realidad, a diferencia de los paises que han

tomado partido por su regulacion expresa, sigue generando confusién en la
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definicion terminolégica como en su aplicacion practica, no siendo ajeno a

esta realidad nuestro pais, como pasamos a exponer.

Una de las sentencias casatorias, mas relevantes, a nuestro juicio, se encuentra
en la Casacion N.° 2067-2010-LIMA, donde por primera vez se evidencia
ante la Corte Suprema la validacion de un informe psicol6gico del equipo
multidisciplinario en la cual se diagnosticé el sindrome de alienacion parental
a dos menores, motivacién que fue validado por la Corte; ademas, precisa que
la referida figura “resulta ser un proceso de obstruccion del vinculo entre los
hijos y uno de los progenitores que se genera primordialmente en el contexto
de las disputas por tenencia y que este sindrome ha sido ocasionado por el

demandado y su entorno familiar” (Considerando décimo, p. 16-18).

Asi pues, en resumidas cuentas, la Corte reconoce que el sindrome de
alienacion parental tiene consecuencias negativas en el desarrollo de los
menores, aspecto que vulnera el interés superior del nifio, por ende, los
criterios del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, por lo que la opinion del
menor, en los procesos de tenencia y régimen de visitas, resulta importante
para el juzgador, en la medida que no se encuentre contaminada por factores

alienantes.

Caso contrario sucede, por ejemplo, en la sentencia recaida en la Casacion
N.° 5008-2013-LIMA, Casacion N.° 370-2013-ICA y Casacion N.° 3767-
2015-CUSCO, donde los justiciables alegan el haberse incurrido en
alienacion parental; empero, la Corte desvia su analisis a otros aspectos, como
el interés superior del nifio y adolescente, pese a que en el proceso, se
determind que el menor presentaba rechazo y resistencia por establecer
contacto con el padre sin la presencia de la madre, situacion no acorde con su
edad, evidencidndose influencia de las conductas maternas, puesto que el
menor hizo comentarios de que su padre tendria una esposa por la cual se
divorcidé con su mama (Casacion N.° 5008-2013-LIMA, fundamento tercero,
p. 5-6).

En otro extremo, tenemos la Casacion N.° 5940-2017-CAJAMARCA, en la
cual, las instancias de mérito avalan el supuesto sindrome de alienacion

parental, pese a que el informe psicolégico no se diagnostico dicha figura, el
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juez de la causa habria evidenciado indicios de alienacién parental, dado que
habria sido notoria tal figura por las respuestas que dio la menor. Este criterio,
lejos de ampararse en un diagnostico especializado (elemento objetivo)
deviene claramente en subjetivo, puesto que en la fecha de la decision judicial
la normativa resultaba ser mucho mé&s genérica, salvo que se haya
desarrollado qué supuestos tipicos constituyen alienacion parental, como en

el caso de Brasil, México y Puerto Rico.

Por altimo, tenemos la sentencia casatoria recaida en el Casacion N.° 3432-
2019-Lima, donde el criterio de la Corte fue, mantener la tenencia de los
menores con la madre, pese a haberse evidenciado situacién de alienacion
parental, justificado en que los menores habrian vivido mas tiempo con la
madre, por lo que aplica los apremios de ley a que se refiere el articulo 91 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, exhortando al agente alienador no seguir
incurriendo en tales conductas y disponiendo terapia psicolégica a ambos

progenitores.

Como se puede evidenciar de las casaciones citadas, con relacion a la
alienacion parental, se tratan de criterios aislados de los magistrados, donde
escasamente se trata de profundizar sobre la referida figura; no obstante, se
aprecia que los justiciables si hacen uso de la figura a nivel de los juzgados

de familia cuando se trata de variacion de tenencia y régimen de visitas.

En esta linea, es importante rescatar que, en mas de una sentencia, al margen
de no haberse explicitamente tratado la alienacion parental como figura
juridica, la Corte ha resaltado que la manifestacion de los menores si bien
necesitan ser escuchados y tomados en cuenta este debe ser congruente con
su edad y nivel de madurez, poniendo por delante su interés superior en aras
de alcanzar su desarrollo integral; es decir, si del anlisis concreto de un caso
se advierte que tomar la opinion de un menor puede perjudicar a el mismo,
este debe ser descartado, debiendo el juez resolver conforme al interés
superior del menor. De otro lado, en ningun caso podria sacrificarse el interés

superior del menor para satisfacer los intereses personales de los padres.

En esta misma linea, el hecho que los justiciables recurran a la alienacion

parental para sustentar una demanda de tenencia, no necesariamente sera
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avalado el sustento por los juzgados de primera instancia, tal como se puede
apreciar en la Sentencia del Juzgado Civil Transitorio de Chachapoyas,
recaido en el Exp. N.° 00625-2018-0-0101-JR-FC-01, en la cual, la
progenitora alega conductas alienantes de parte del padre y familiares de su
menor hijo, “(...) valiéndose de artimarias logra llevarse a mi hijo y mediante
acusaciones falsas a mi persona y manipulaciones psicoldgicas a mi hijito,
tales como yo no lo quiero, que soy mala madre, que tengo otro hijo, otra
pareja, (...)” (Fundamento de Hecho 6, folio 98-99). Por su parte el juez no
analizd las alegaciones de la progenitora, mucho menos se pronuncié sobre la
referida figura, ya que la razon por las cuales se resuelve conceder la custodia
y tenencia del menor a favor de la madre, es porque el progenitor no participo

de la pericia psicologica.

A nivel de sentencias del Tribunal Constitucional, tampoco se ha logrado un
pronunciamiento literal respecto a la alienacion parental; sin embargo, es de
rescatar algunos criterios relacionados. Asi, por ejemplo, tenemos la sentencia
recaida en el Exp. N.° 01817-2009-PHC/TC, en la cual el Tribunal advirtio
que existe mas de un acto lesivo que amerita su analisis constitucional, puesto
que el progenitor ha vulnerado los derechos de los menores a tener una
familia y a no ser separado de ella, a desarrollarse en un ambiente de afecto,
seguridad moral y material, por cuanto se demostré los actos de agresion del
progenitor, asi como el desacato a la orden judicial que dispone via cautelar
la entrega de los menores a la madre, lo que sin duda ha trastocado el derecho
a la libertad individual de los menores; asi también, tenemos la sentencia
interlocutoria recaida en el Exp. N.° 01836-2020-PHC/TC, en la cual el
accionante alega que la progenitora ha hecho creer a su hijo que su padre seria
su actual pareja, lo cual causa alienacion parental y rechazo a su persona, la
sentencia interlocutoria recaida en el Exp. N.° 01064-2021-PHC/TC, donde
el recurrente alega que su hijo se ha convertido en victima de maltrato
psicolégico, alienacidn parental y resquebrajamiento moral, asi como se le ha
ensefiado a ofender al accionante, impidiéndole toda interrelacion, al punto

de instruirle para que asevere hechos sobre violencia sexual.

De un anlisis integral de las sentencias, se advierte que el Tribunal no se ha

pronunciado sobre la existencia de la figura de la alienacion parental, pese a
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que en la sentencia del Exp. N.° 01817-2009-PHC/TC reconoce que las
conductas obstruccionistas de los padres en contra de sus hijos vulneran el
derecho a tener una familia, a desarrollarse en un ambiente de afecto,
seguridad moral y material, entre otros, derechos que se pueden cautelar a
través de la figura de la alienacion parental en torno a la relaciones paterno
filiales. Realidad, como venimos sosteniendo, demuestra que la justicia
constitucional se ha basado en simples formalismos, olvidando que los
justiciables acuden a este, como Ultimo recurso, ya que solo restan los
tribunales internaciones (Exp. N.° 04576-2018-PA/TC, voto singular del
magistrado Espinoza Saldafia).

En esta misma linea, la jurisprudencia internacional tampoco ha tomado
postura sobre la figura de la alienacion parental, puesto que los tribunales
internacionales han aplicado criterios dispares en funcion a la legislacion
interna de los paises. Asi, por ejemplo, tenemos el Caso “Elsholz Vs.
Alemania” ante la Corte Europea de Derechos Humanos, en la cual el Egbert
Elsholz aleg6 que su hijo fue alienado, programacion del menor por la madre
en su contra, pese a ello, nunca se practicaron pericias psicologicas
especializadas, por lo que la opinion del menor fue acogida sin mayor reparo
por los tribunales alemanes, con la cual, no solo se vulnero los intereses del
padre sino también de su hijo (Considerando 33); también tenemos el caso
“Lyubenova Vs. Bulgaria”, donde Lyubenova demandé que las autoridades
bulgaras no tomaron las medidas necesarias para devolver a su hijo menor
que vivia con sus abuelos paternos, pese a que era evidente que los abuelos
con el animo de quedarse con su hijo la denunciaron por acoso, en tanto la
falta de afecto del nifio por la madre estaba provocada por la actitud hostil de

los abuelos enfrentados a ella. (Legal Today, 2011, péarr. 22).

En el primer caso, la Corte hizo un anélisis desde el derecho a la familia de
los menores e incluso después de extinguida las relaciones basadas en el
matrimonio, puesto que existe entre el nifio y sus padres un vinculo que
equivale a la vida familiar y que la relacion reciproca entre padre e hijo
constituye un elemento fundamental de la vida familiar, incluso si el
matrimonio o relacion de hecho ha terminado, considerando necesario en

estos casos una evaluacion y andlisis de profesionales para descartar una
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posible manipulacién; mientras que en el segundo caso, la Corte refiere que
la dificultad de mantener el contacto personal, la alienacién del nifio hacia su

madre, eran consecuencias directas de su separacion.

Asi de un analisis integro de las sentencias, si bien en ambos casos los
recurrentes alegaron la figura de la alienacion parental; sin embargo, la Corte
sustento su decision bajo el enfoque del derecho a la familia y la importancia
de la relaciones paterno filiales, aun cuando el matrimonio se haya roto, y que
el rechazo de un nifio a uno de sus progenitores puede ser ocasionado por la
separacion y ausencia de contacto, catalogada como efectos adversos.

Situacion similar tenemos a nivel de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, partiendo por la Resolucion N.° 34/2019, recaida en la Medida
Cautelar N.° 455-19, donde la recurrente alega la obstaculizacion del padre
para ver a su hija, “desde la Gltima vez que la vi pude observar un alto grado
de alienacion parental, frustracion por no poder comunicarse conmigo durante
mas de dos afios ya que el padre no se lo permitia” (Fundamento 7); asi
también, tenemos la Resolucion N.° 19/2022, recaido en la Medida Cautelar
N.° 364-17, donde la Corte relata que segun la representacion, la adolescente
sufrio alienacidn parental por lo que muestra rechazo a su padre (Fundamento

7).

De igual modo, en ambas resoluciones se evidencia que la Corte no ha
reconocido ni rechazado la alienacion parental, puesto que se concibe un
criterio condescendiente con la legislaciéon de cada Estado, lo cual valida en
cierto modo la tesis de que tal vez se trate de una errada concepcion de los
derechos vulnerados o que simplemente no se trata de darle importancia al

tratarlos bajo otro criterio.

En definitiva, teniendo en cuenta la jurisprudencia nacional e internacional,
se advierte que no se cuenta con una postura sélida sobre la alienacion
parental, mucho menos que se haya tomado como causal de variacion de
tenencia o régimen de visitas, estos son tratados de forma general y en muchos
casos errado, denotando poco interés de los tribunales para abordar el tema,
siendo uno de los factores determinantes a nivel interno la falta de regulacién

expresa de dicha figura.
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4.3.2. Implicancias de la postura jurisprudencial con relacién a la tenencia y

régimen de visitas

Como hemos manifestado en el acépite precedente, la jurisprudencia no ha
desarrollado una postura solida sobre la alienacion parental, peor adin, no ha
diferenciado si se trata de un sindrome o simplemente una conducta con
relevancia juridica, esto en parte, debido a que no se tiene una regulacion
expresa de dicha figura en nuestro ordenamiento juridico, aunado a ello la
falta de consenso médico para ser reconocido por los organismos
internacionales como la OMS, y como resultado, tenemos criterios aislados e
incluso a nivel de sentencias casatorias que deberian tratar explicitamente el

tema, al ser alegadas por los justiciables.

En este contexto, la ausencia de una postura clara sobre a la figura de la
alienacion parental, ha conllevado a que tampoco se tenga una postura clara
de la influencia de dicha figura en la tenencia y régimen de visitas, pues lo
I6gico es que primero se acepte abiertamente su existencia para luego
estudiarlo en su aplicacion practica, de lo contrario se tratara de un criterio
aislado de algunos magistrados que no suman en unificar la jurisprudencia,
es decir, la discusién quedara en el interior de un proceso sin posibilidad de
ser llevado a otros escenarios como los congresos de derecho, plenarios,

precedentes vinculantes y otros.

No cabe duda que la alienacion parental tiene consecuencias en el desarrollo
integral de un menor de edad, a la par que vulnera los derechos de los padres
para con sus hijos, cuyo efecto indirecto, como hemos analizado en los casos
citados a nivel de Corte Suprema y Tribunal Constitucional, altera los
elementos a evaluar ante un proceso judicial por tenencia y régimen de visitas;
en tanto, usa al menor como una especie de trofeo para vengarse del
progenitor alienado, con el objeto de conseguir el rechazo y alejamiento del
menor, rompiendo u obstruyendo cualquier vinculo paterno filial. Bajo este
criterio, Chulle (2021), refiere que el sindrome de alienacion parental, en
relacion al nifio, genera dos consecuencias que lo convertirian en un factor de
influencia relevante en los procesos judiciales de tenencia y de régimen de

visitas, esto es: a) Representa una ventaja indebida frente al otro progenitor

106



en el marco de un proceso judicial de familia, y b) Se considera un tipo de
maltrato psicoldgico hacia el menor de edad (p. 87).

Sobre la primera caracteristica, se trata que, tanto el Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes (articulo 85), asi como la Ley N.° 30466 (numeral 9.1 del
articulo 9), establecen que los jueces tienen la obligacion de escuchar la
opinidn del nifio y tomar en cuenta la del adolescente. En tal escenario, claro
estd, el menor rechazara al progenitor alienado y vera como héroe al otro, por
lo que la decisidn del juez estara evidentemente alterada, lejos de cautelar el
interés superior del menor; mientras que, sobre la segunda caracteristica, al
ejecutarse la primera, el maltrato psicolégico del menor también serd
evidente, por cuanto el rechazo del menor sera producto de una manipulacién
intencional del progenitor alienador. Entonces, si la decision judicial no
dispone las medidas necesarias para su correccion al trascurrir el tiempo sera
irreversible, debido a que, cuanto mas tiempo viva el menor con el progenitor
alienador no se podréa variar la tenencia al haberse generado fuertes vinculos
entre el menor y el agente alienador, su entorno familiar y social (Casacion
N.° 3432-2019-Lima).

Con relacidn a lo antes indicado, de un andlisis integral de la jurisprudencia
ordinaria y constitucional, a nuestro juicio, advertimos dos elementos
importantes a tener en cuenta en los procesos de tenencia y régimen de visitas
con respecto a la alienacion parental, es el informe psicoldgico al menor y la
posibilidad de desechar el testimonio del menor cuando se encuentre viciado
por la influencia de terceros (Casacion N.° 2067-2010-LIMA), esto en
aplicacion del articulo 82 del del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, el cual
prevé que el juez debe contar con la asesoria del equipo multidisciplinario

(asistentes sociales y psicélogos).

En la vida practica, al margen que hemos desarrollado ciertas conductas
alienantes que pueden ser tomadas para identificar una situacién de alienacion
parental, por regla general, la psicologia es una ciencia auxiliar del derecho
(Castario, 2018, p. 55), y como total, el informe psicoldgico es determinante
en estos casos, ya que es en el seno familiar donde se pueden recabar
objetivamente tales evidencias; es por ello que, la Corte Europea de Derechos

Humanos, en el Caso “Elsholz vs. Alemania”, rechazd que los tribunales
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alemanes, pese a que el accionante alegé que su hijo fue alienado, nunca
practicaron pericias psicolégicas especializadas, acogiéndose la opinion del
menor sin mayor reparo; contrario a este, tenemos la Casacién N.° 5940-
2017-CAJAMARCA, en la cual, los jueces de primera y segunda instancia,
se apartan del informe psicoldgico negativo para sindrome de alienacion
parental; no obstante, concluyen de forma subjetiva la existencia de dicha

figura.

En torno a la opinién del menor, para que el juez tome una decision es
sustancial el informe social y psicoldgico, donde podra evidenciar la opinion
del menor acompafiado de un diagnoéstico médico, la misma que también
podra ser corroborado en audiencia, en aplicacion del articulo 85 del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes (obligacidn de escuchar y tomar en cuenta la
opinion del adolescente), pudiendo el juez avalar o rechazar la opinién del

menor para tutelar su interés superior.

Por lo tanto, atendiendo que, del principio de interés superior del nifio y
adolescente se desprende un valor especial y superior gue involucra no solo
al Estado sino también a la familia, “incluidos los padres o responsables de
los derechos del menor, tendiente a la proteccion de su dignidad o su
desarrollo fisico, psiquico o social, para que no se vean supeditados a la
voluntad de tales personas adultas, sino al interés de éstos” (Casacion N.°
5008-2013-LIMA, fundamento noveno, p. 10), congruente con lo
manifestado por Chulle (2021), la alienacion parental, desde una Optica
procedimental, es una ventaja indebida para el progenitor alienante en los
procesos judiciales de tenencia y régimen de visitas, mientras que, desde una
Optica médica configura un maltrato psicolégico al menor, ambos

juridicamente relevantes.

En consecuencia, concluimos nuestro tercer objetivo especifico, afirmando
que, en la jurisprudencia nacional e incluso internacional no se cuenta con
una postura sélida sobre la alienacion parental, mucho menos que se haya
considerado como causal en la variacion de tenencia o régimen de visitas,
muy por el contrario, estos son tratados de forma general, siendo uno de los
factores determinantes a nivel interno la falta de regulacion expresa de dicha

figura; sin embargo, consideramos que desde una Optica procedimental se ha
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4.3.3.

desarrollado implicitamente dos aspectos a tener en cuenta: la pericia
psicoldgica al menor para determinar posibles conductas alienantes y el
rechazo al testimonio del menor cuando se evidencie que se encuentra

manipulado o viciado.

Postura jurisprudencial sobre la alienacion parental con relacion a la

tenencia y régimen de visitas en vigencia de la Ley N.° 31590

Hasta el cierre del presente informe de investigacion, no se ha obtenido
sentencia alguna de los tribunales, luego de reformada la figura de la tenencia
compartida y la variacion de tenencia, puesto que la Ley N.° 31590 fue
publicado recién el 26 de octubre de 2022, por lo que resulta prematuro un

analisis jurisprudencial al respecto.

Por lo demas, conforme hemos manifestado en el acépite 5.2.2 — 5.2.3 de la
presente tesis, consideramos que la alienacion parental a partir de la Ley N.°
31590 se encuentra de forma tacita como causal de variacion de tenencia y
régimen de visitas; no obstante, solo de su aplicacion practica veremos si los
magistrados toman o no partido por reconocer la figura y contribuir en su

tratamiento jurisprudencial.

En esta Gltima parte, luego de haber discutido ampliamente nuestro objetivo
general y especificos, absolviendo nuestra pregunta de investigacién ¢ Cual es
la consecuencia del sindrome de alienacion parental en la tenencia y régimen

de visitas en el ordenamiento juridico peruano?

Ratificamos nuestra hipotesis de investigacion y concluimos que, la
consecuencia del sindrome de alienacion parental en el ordenamiento juridico
peruano es la variacion de tenencia y el régimen de visitas, materializado
desde los apremios de ley - exhortar al agente alienador y disponer terapia
psicolégica a ambos progenitores, entre otros - hasta la suspension, la pérdida

0 restitucion de la tenencia propiamente dicha.
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V. CONCLUSIONES

v' La consecuencia del sindrome de alienacion parental en el ordenamiento juridico
peruano es la variacion de tenencia y el régimen de visitas, materializado desde los
apremios de ley — exhortar al agente alienador y disponer terapia psicologica a ambos
progenitores, entre otros — hasta la suspension, la pérdida o restitucion de la tenencia

propiamente dicha.

v’ La alienacion parental tiene un tratamiento juridico dispar a nivel del derecho
comparado, no habiendo logrado su aceptacion explicita a nivel de los tribunales
internacionales, por lo que su aplicacion corresponde a la legislacion interna de cada
pais; no obstante, se acepta la existencia de dicha figura, en el sentido que se prohibe
cualquier conducta de los progenitores tendientes a obstaculizar las relaciones filiales

entre padres e hijos.

v No se tiene un criterio normativo explicito en la actuacion judicial respecto a la
alienacion parental, por cuanto pese al problema existente, la préactica demuestra que
los magistrados tratan a dicha figura con cierto recelo, generandose asi criterios
aislados sobre su existencia y aplicacion practica; sin embargo, es importante que a
partir de la Ley N.° 31590 se tomen criterios undnimes para introducir la referida figura

desde las causales de la variacion de tenencia y régimen de visitas.

v" En la jurisprudencia nacional como internacional, no se cuenta con una postura sélida
sobre la alienacion parental. Empero, desde una dptica procedimental en los procesos
de tenencia y régimen de visitas, la jurisprudencia evidencia que en la actuacion
judicial se ha desarrollado implicitamente dos aspectos a tener en cuenta: la pericia
psicoldgica al menor para determinar posibles conductas alienantes y el rechazo al
testimonio del menor cuando se evidencie que se encuentra manipulado o viciado,

como producto AP.

v" Consideramos que la alienacion parental en nuestra legislacion a partir de la Ley N.°
31590 se encuentra de forma tacita como causal de variacion de tenencia y régimen de
visitas; no obstante, solo de su aplicacion practica veremos si los magistrados toman o

no partido por reconocer la figura y contribuir en su tratamiento jurisprudencial.
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VI. RECOMENDACIONES

En base a las conclusiones se realizan las recomendaciones que a continuacion se detallan:

v" Se recomienda a los legisladores, regular de forma explicita la alienacién parental
como causal de variacion de tenencia y régimen de visitas desde la dptica del interés
superior de los nifios y adolescentes, procurando establecer las conductas tipicas

alienatorias.

v" Se recomienda a los aplicadores del derecho, unificar los criterios jurisprudenciales
relacionados a la alienacion parental para ser debatidos en congresos de derecho y/o
plenarios, aspecto que aportara al desarrollo jurisprudencial a nivel de la justicia

ordinaria y constitucional de la alienacion parental.

v Asimismo, se recomienda a los legisladores y equipo multidisciplinario, establecer un
protocolo médico — juridico para el tratamiento de los casos de tenencia y régimen de
visitas en las cuales se haya evidenciado conductas alienatorias, que dote al juzgador
de una base sustentatoria solida que determine la existencia de conductas alienatorias
y consecuentemente se tenga una decision acertada y coherente con el principio de

interés superior del nifio.

v" Finalmente, con motivo de la Ley N.° 31590, se recomienda realizar nuevas
investigaciones destinadas a analizar la casuistica periddica y evaluar su eficacia con
relacién a la alienacion parental y sus efectos practicos en su aplicacion, a fin de
corroborar y/o contrastar los planteamientos de la presente investigacion o en su

defecto devele nuevas soluciones a tan &lgida problemética.
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ANEXOS

Anexo 1: Resolucion de aprobacién de proyecto de tesis.

;6:) e
RESOLUCION SE DECANATO

N° 085-2022-UNTRM-VRAC/FADCIP

Chachapoyas, 15 de 2022.

VISTO:

La Carta /N, de fecha 14 de marzo 2022, adjuntando los Anexos 3-E y 3-F, con registro N* 887, en el Libro de
Modalidades para Obtener el Titulo Profesional de Abogado en la Escuela Profesional de Derecho y Ciencias Politicas
de la FADCIP, mediante el cual el Presidente del Jurado de tesis de la aspirante ROSA CORALI VALLEJOS PICON, hace
llegar el acta de evaluacion del proyecto de tesis, donde se pronuncia sobre la aprobacion del mismo, y;

CONSIDERANDO:

Que, la Universidad Nacional Toribio Rodriguez de Mendoza de Amazonas (UNTRM), se crea el 18 de septiembre del 2000, mediante
Ley N" 27347, con sede en la ciudad de Chachapoyas, el afio 2009 recibe |a autorizacion definitiva del CONAFU para su funcionamiento
proyectado a contribuir con el desarrollo del pueblo Amazonense con la formacion de profesionales altamente competitivos;
organizando su régimen de gobiemo académico y administrativo en el marco de la Ley Universitaria N* 30220, de conformidad con
la Constitucion Politica del Estado y el Estatuto Institucional;

Que, &l Articulo 70° del Estatuto Institucional de la Universidad Nacional Toribio Redriguez de Mendoza de Amazonas, aprobado con
Resolucion de Asamblea Universitaria N* 001-2020-UNTRM/AU, de fecha 03 de febrero del 2020, establece que la Universidad otorga
a nombre de la Nacion el Grado Académico de Bachiller, y los Titulos Profesionales correspondiente, de acuerdo con el presente
Estatuto y el Reglamento de Grados y Titulos de la UNTRM;

Que, en el Articulo 49", prescribe que la estructura académica administrativa de la Universidad se considera a la Facultad dentro de la
estructura organica de los 6rganos de alta Direccion

Que, con Resolucion de Consejo Universitario N* 315-2018-UNTRM-CU, de fecha 17 de julio del 2018, se aprueba el Reglamento
G | para el Otorgami del Grado de Bachiller, Maestro o Dactor y del Titulo Profesional en la Universidad Nacional Toribio
Rodriguez de Mendoza de Amazonas;

Que, en este contexto normativo para la obtencion del Titulo Profesional, segiin & articulo 45, acapite 45,2 de la ley Universitaria
30220; los articulos 99 y 100 del Estatuto de la Universidad Nacional Toribio Rodriguez de Mendoza de Amazonas: y el articulo 4° del
Reglamento G | para el Otorgami del grado de Bachiller y el Titulo profesional en la Universidad Nacional Toribio Rodriguez
lde Mendoza de Amazonas, se requiere el grado de Bachiller y la aprobacién de una tesis o trabajo de suficiencia profesional;

Que, conforme lo dispone los articulos 667 y 68° del Reglamento citado en el parrafo anterior; una vez levantada las observaciones
propuestas por el jurado, el aspirante procedera a sustentar su proyecto de tesis, en la hora'y fecha propuesta por el mismo. La no
sustentacion del proyecto de tesis por el egresado invalida su aprobacion. Asimismo, en los articulos 69" y 70° establece que el
presidente del jurado elevara el acta de evaluacion del proyecto de tesis al Decano de la Facultad a la que pertenece el aspirante,
dentro de un dia habil de tomada la decision definitiva, debiendo emitirse |a resolucion dentro de los tres dias habiles, incluyendo en
la parte considerativa el cumplimiento o no de los requisitos'y, en la parte resolutiva la aprobacion o no del proyecto;

Que, con Resolucion de Decanato N° 0266-2021-UNTRM-VRAC/FADCIP de fecha 21 de setiembre 2021; en el articulo primero se
nombra asesor de la aspirante ROSA CORALI VALLEJOS PICON al Mg. Segundo Roberto Guevara Aranda y en el articulo segundo
se designa el Jurado encargado de evaluar la elaboracion del proyecto, ejecucion, elaboracion del informe, sustentacion y defensa
publica de la tesis titulada “SINDROME DE ALIENACION PARENTAL Y REGIMEN DE VISITAS, CHACHAPOYAS - 2021", jurado
integrado por el Mg. Pilar Mercedes Cayllahua Dioses Presidente; Mg. José Luis Rodriguez Medina, Secretario: Mg. Segundo
Roberto Vasquez Bravo, Vocal y al Mg. German Auris Evangelista como Accesitario;

Que, segun documento del visto se remite el acta de evaluacion del proyecto de tesis (Anexo 3-E)} y la Constancia de Originalidad
(Anexo 3-F), mediante el cual el Jurado evaluador se pronuncia unanimemente por la aprobacion del proyecto de tesis de la aspirante
ROSA CORALI VALLEJOS PICON; aprobando el Proyecto de Tesis, ahora titulado: "CONSECUENCIA DEL SINDROME DE
ALIENACION PARENTAL EN LA TENENCIA Y REGIMEN DE VISITAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO” por lo que, el
Decano de la FADCIP, dispone emitir acto resolutivo con fecha 15 de marzo 2022;

Que, en Acuerdo de Consejo Universitario de fecha 10 de setiembre del 2018, se autoriza a las Facultades nuevas la elaboracion de

documentos y Resoluciones para una buena atencion a los estudiantes y en general; acuerdo oficializado a esta mediante OFICIO
MULTIPLE N* 016-2018-UNTRM-R/SG,

Que, con Resolucion de Consejo Universitario N® 212-2021-UNTRM/CU de fecha 18 de octubre 2021; se resuelve conformar el Consejo
Académico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Toribio Rodriguez de Mendoza de Amazonas,
con eficacia del 05 de agosto al 31 de diciembre 2021;

Campus Universitario, Barrio de Higos Urco, Chachapoyas, Amazonas, Perti / Facultad de Derecho y Ciendias Politicas;
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FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

o
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RESOLUCION DE DECANATO
N° 085-2022-UNTRM-VRAC/FADCIP

Que, con Resolucion Vicerrectoral N 019-2022-UNTRM-VRAC, se encarga el Decanato de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
ala Mg. Pilar Mercedes Cayllahua Dioses del 07 al 25 de marzo 2022, con las funciones y atribuciones inherentes al cargo por ausencia
Justificada del Titular,

Que, estando a las consideraciones expuestas y en uso de las atribuciones de la Ley Universitaria N* 30220, TUO de la Ley N* 27444,
normas complementarias y facultades que competen a este Decanato; con cargo a dar cuenta al Consejo Académico de Facultad para
su respectiva ratificacion;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- APROBAR el proyecto de tesis de la aspirante ROSA CORALI VALLEJOS PICON,
ahora titulada: “CONSECUENCIA DEL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL EN LA TENENCIA Y
REGIMEN DE VISITAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO", siendo asesor el Mg. Segundo
Roberto Guevara Aranda; en consecuencia, se puede continuar con el tramite subsiguiente.

ARTICULO SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente Resolucion a los estamentos internos de la Universidad e
interesados de forma y modo de Ley para conocimiento y fines pertinentes.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.

D
acuftad de Derecho oliticas de la UNTRM

8GSL/DFO3CD
Karn/Sec.

Dusttucse
A Tieaes
A Ardn

Campus Universitario, Barrio de Higos Urco, Chachapoyas, Amazonas, Pert / Facultad de Derecho y Ciendias Politicas;
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Anexo 2: Caso practico Juzgado Civil Transitorio — Chachapoyas: Sentencia recaida en el Exp. N.° 00625-2018-0-
0101-JR-FC-01

(CORTE'SUPERIOR O, JUSTICIA AMAZONAS:
Notificaciongs Ejeciarilcas]
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RESOLUCION NUMERO TRECE
Chachapoyas, siete de agosto

% Del afio dos mil veinte.-

AUTOS Y VISTOS; con la causa expedita para resolver.

L- ANTECEDENTES:

DEMANDA:

1. Los actuados relativos a la demanda de folios uno al diecisiete interpuesta por
PICON HUAMAN LLONINSON acude al Juzgado e interpone demanda de
Reconocimiento de Tenmencia y Custodia de su menor hijo IKER
GIANFRED PICON TORREJON vy la dirige en contra de TORREJON
CULQUI BILAURA.

FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
2. Que producto de la relacién sentimental y de convivencia por el espacio de

tres afios y ocho meses, mantenida entre la demandada BILAURA
TORREJON CULQUI y el recurrente, procrearon al menor de nombre iKER
GIANFRED PICON TORREJON, conforme se aprecia del Acta de
Nacimiento emita por la oficina de Registro de Identificacion y Estado Civil
(RENIEC)- Agencia Chachapoyas, que consta a folios diez.

3. Que con fecha 23 de junio del 2018 la demandada hace retiro de su domicilio
conyugal, el mismo que se encontraba ubicado en el distrito La Jalea Grande,

lleviindose al menor y sin dar conocimiento de su paradero.
gy |
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Luego de tal acontecimiento, es con fecha 10 de julio del 2018, que la
demandada se comunica con el demandante con lo finalidad de que recogiera
al menor debido a que conforme alegaba, no habia quien lo cuide, y que la
dejaria con la hermana del demandante AQUELINA PICON HUAMAN Ila
misma que reside en ¢l Asentamienfo Humano Pedro Castro de esta ciudad:
siendo asi es desde la referida fecha que el menor se encuentra bajo el total
cuidado del hoy demandante, debido a que Ia demandada ha desatendido de
manera total en cuanto a su obligaciéon de madre.

Que de la relacién permanente con el accionante y tenencia actual.- el
menor; IKER GIANFRED PICON TORREJON, desde su nacimiento hasta la
fecha 23 de junio del 2018 ha vivido con el recurrente, y desde el 10 de julio
del 2018 a la fecha es que se encuentra bajo su total cuidado, pues el
recurrente manifiesta que en todo momento le ha Brindado carifio, y cubierto

sus necesidades, es asi que me he venido haciendo cargo de todos los gastos,

| necesidades alimenticias, vivienda, salud, vestido y relacionales del mismo.

Por su parte, la demandada conforme ya se hizo referencia, se ha
desatendiendo de sus obligaciones de madre desde el 10 de julio del 2018,
como es el de velar por su cuidado y atender sus necesidades bisicas como
son alimentos, medicina ente otros, motivo por lo cual el recurrente Inicié un
proceso de alimentos, que segim sefiala existe el Exp. N° 274-2018-0-0101-
JP-FC-01 tramitado ante el Juzgado de Paz Letrado de Chachapoyas.

El determinar con cudl de sus progenitores han vivido mis tiempo.- segin
argumenta el accionante el menor del cual solicita el reconocimiento de la
tenencia y custodia ha vivido casi igual tiempo con ambos padres, sin
embargo es o partir del 10 de Julio del 2018, que se encuenira bajo el dnico
cuidado del demandante, por los circunstancias ya expuestas lineas arriba; y
es ante un posible cambio de hogar de manera violenta, por alguna pretensién
de la demandada que conllevaria a una abrupto variacién de su domicilio,
amigos y demdés circunstancias que constituyen un elemento negativo para la
formacién de los menores.

Ademds el demandante manifiesta que a la fecha le viene brindando un lugar
seguro, lugar donde pue{fe desarrollarse con total normalidad y pueda tener
todo tipo de proteccién, amor, cuidado, dedicacidn, alejados de todas aquellas

circunstancias que no permiten su adecuado desenvolvimiento.
2
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5‘ 9. Sobre la determinacion del régimen de visitas a favor del que no ostente la
tenencia. Finalmente o fin de no perjudicarle en su desarrollo Sico emocional
del menor atendiendo que el menor y su madre necesitan compartir un tiempo
determinado, sugiere que se le otorgue un régimen de visitas, el mismo que
deberd ser en presencia del demandante por horas los dias sibados y
domingos, debido o la edad con la que cuenta el menor; sin perjuicio de que

este despacho decida lo conveniente.

ADMISION DE LA DEMANDA

10. Se admitié la demanda mediante la resolucién uno de fecha veintisiete de
Setiembre del dos mil dieciocho en la via de proceso Gnico y se corrid
traslado a la parte demandada para que absuelva la demanda. Mediante
resolucion numero tres de fecha veintiséis de agosto del dos mil
diecinueve, se declara la rebeldia de la demandada TORREJON CULQUI
{ BILAURA, con resolucion niimero siete de fecha dos de diciembre del afio

j‘-‘_ﬁ dos mil diecinueve la demandada ingresa en rebeldia al proceso. En Ia que

L expone lo siguiente:

CONTESTACION A LA DEMANDA:
11. La demandada BILAURA TORREJON CULQUI se apersona al proceso en

rebeldia y contesta la demanda en folios 57-74 en sentido contradictorio,

manifiesta:
¢ ¥» 1.~ Que es cierto que producto de relacién sentimental y posterior convivencia
con el demandante se procred al menor de nombre IKER GIANFRED PICON

TORREJOS.

» 2.~ Que el demandante empezd a maliratarla fisica y psicoldgicamente
constantemente en contubernio con su madre y sus hermanas, es asi que el dia
24 de junio se retiré de la casa ubicada en la Jalca Grande, llevindose al menor a
vivir en la casa de su madre.

» 3.- Bs completamente falso lo que sostiene el demandante que el dia 10 de Julio
2018, haya llamado la demandada para que recogiera al menor y menos que se
quede bajo el cuidado de la sefiora AQUELINA PICON HUAMAN. Y que el
demandante se acercé al domicilio de la demandada con la finalidad de

1
')
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mencionada y ya no me quiso entregar, cada que lo buscaba al menor era
amenazada por él demandante, su madre y hermanas quienes en grupo le
atacaban groseramente.

4.« Que desde el dia del nacimiento del menor esto es el dia 09 de Octubre del
2014. hasta el 24 de junio 2018 ha convivido con la madre, donde clla atendia
todas sus necesidades bésicas del menor y brindéndole afecto maternal pero la
demandada manifiesta que siempre fue victima de Violencia familiar por parte
del demandante, cuyo sustento se encuentran en las copias certificadas obran a
folios 64 a 69.

5.- Que el demandante ya venia actuando maliciosamente y estaba asesorado
para que de todas maneras aparte al menor de su madre, es por ello que demandé
por alimentos.

6.- La demandante también manifiesta que, posterior a la separacién también ha
tenido al menor, rescatindole del poder de su abuela paterna cuando el
demandante en el mes de julio del 2018 se fue a la ciudad de Lima para postular
al INPE y como no logrd ingresar regresé y nuevamente utilizando artimafias

logra llevarse al menor y luego de ello su familia la amenazo y agredio.

7.- Que a la fecha el demandante no se encuentra junto al menor, pues Ha
Logrado Ingresar Al INPE en La Ciudad De Tarapoto Interndndose Para Su
Adiestramiento, lo cual adjunta copia del proceso de admisién al curso de
seguridad penitenciaria 2019-111 a fojas 70, también se adjunta la demandada
que el menor se encuentra al cuidado de su abuela paterna en un lugar muy
alejado al pueblo, y segiin la certificacién del psicélogo (folios 71) y que el
menor se encuentra con soporte familiar inadecuado, no estin llevindolo a sus
controles en ¢l centro de Salud de la Jalca, La demandada manifiesta que a la
fecha el menor necesita estar en la ciudad, pues es un nifio especial. Como
consta en el certificado expedido por el Psicélogo de la RED de salud de
Chachapoyas-Centro de salud de la Jalca Grande, su diagnosticada al menor:
Presentando dificultades para prestar atencidn y concentrarse, inquietud,
irritabilidad, problema de conducta, dificultades para obedecer normas, reglas,
seguir instrucciones, problemas de pronunciacién dificultades para reconocer

colores, lateralidad, soporte familiar inadecuado, abandono emocional, nivel
< Py
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intelectual por debajo de lo normal. Que en conclusién el menor deberia estar Q"x
con la madre para acudir a sus controles de nifio para su tratamiento integral.
o Que habiendo el demandante INGRESADO AL INPE y ha dejado al

menor en abandono. Y Siendo la demandada su madre, solicita se valore

las pruebas aportadas y escuchando al nifio se va permitir que su salud se

resquebraje cada dia mds sin las atenciones médica, terapéuticas que de

urgencia necesita, mds aun no existiendo una causal para separarle de su

(o Asimismo la demandante también manifiesta que se encuentra cursando

A1) 1 madre, solicito que la tenencia del menor ostente la medre.
1

. m_l estudios superiores en el Instituto Superior Pedagégico Toribio
S Rodriguez de Mendoza de la Ciudad de Chachapoyas y que cuenta con
un trabajo con el cual se sustenta desempefidndose como trabajadora de

casa segiin consta a folios 72.

SANEAMIENTO PROCESAL, FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS:

12. Que, mediante acta de audiencia unica de fecha dieciocho de diciembre del
afio dos mil diecinueve, se declard el saneamiento procesal mediante
resolucién N° Ocho, se fijaron los siguientes puntos controvertidos y se

admitieron los medios probatorios

A. PUNTOS CONTROVERTIDOS:

L. Determinar si corresponde se reconozea la tenencia la tenencia y custodia
del menor IKER GIANDRED PICON TORREJON, a su padre PICON
HUAMAN LLONINSON.

1. MEDIOS PROBATORIOS SIGUIENTES:

1. DE LA PARTE DEMANDANTE:

Las documentales indicadas en el PUNTO VII DE LA DEMANDA,
2. DE LA PARTE DEMANDADA:

Los ofrecidos en el Bscrito de Digitalizacién N° 5002-2019.

3. DE OFICIO:
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e Los medios probatorios indicados en el punto IV, Del escrito de la \\;r

demandante de fecha 15/11/2019, N de Digitalizacion 4541-2019, que
obran de fojas 64-73.

o Informe psicolégico por parte del Psicologo del Equipo
Multidisciplinario del Poder judicial al menor IKER GIANDRED
PICON TORREJON, al demandante PICON HUAMAN, LLONINSON
y demandada BILAURA TORREION CULQUIL Siendo que por
encontrarse en la Ciudad de Tarapoto se deberd solicitar al Equipo
Multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de San Martin realice
el informe psicolégico del demandante.

e Informe social y econémice por parte de la Asistenta Social del Equipo
Multidisciplinario del Poder Judicial al demandante PICON HUAMAN,
LLONINSON y demandada BILAURA TORREJON CULQUL

e Declaracién de la demandada BILAURA TORREJON CULQUI y menor
IKER GIANDRED PICON TORREJON.

{1.- PARTE CONSIDERATIVA:

13. EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

14

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un atributo subjetivo que
comprende una serie de derechos entre los que destacan el acceso a la justicia,
es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad
jurisdiccional del Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada
irrazonablemente; y, ¢l derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales.
La Constitucién en su articulo 139° inciso 3) garantiza al justiciable, ante su
pedido de tutela, el deber del 6rgano jurisdiccional de observar el debido
proceso y de impartir justicia dentro de los estandares minimos establecidos
por los instrumentos internacionales.

Que, es deber del Juzgador resolver las controversias que las partes ponen a
su consideracion, para cuyo efecto debemos basarnos en mérito de lo actuado,
el derecho y los medios probatorios, por cuanto a través de éstos las partes
deben probar los hechos alegados como sustento de sus pretensiones; los
medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
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15.

16.

partes, producir certeza en ¢l Juez respecto de los puntos controvertidos y
fundamentar sus decisiones, correspondiendo la carga de Ia prueba a quien
afirma hechos que configuren su pretension o a quien los contradice alegando
nuevos hechos, salvo disposicién legal diferente, de conformidad con los
articulos 188° y 196° del Cédigo Procesal Civil.

El articulo 196° del Céodigo Procesal Civil sefiala: “Salvo disposicion legal
diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configura
su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.”; Marianella
Ledesma Narviez comentando este articulo define la carga de la prueba
“Como wuna situacién juridica institnida en la Ley consistente en el
requerimiento de una conducta de realizacién facultativa, normalmente
establecida en interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada una

consecuencia gravosa para €l. La carga se configura como una amenaza,

“ ! como una situacién embarazosa que agrava el derecho del titular';

asimismo, el artfculo 197° del citado texto procesal prescribe: “Todos los
medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su
apreciacion razonada. Sin embargo, en la resolucion solo seran expresadas las
valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision.”; este
articulo conforme expone la misma autora tiene su sustento en mérito al
principio de la unidad de la prueba, por ello el Juez debe apreciar la prueba en
su conjunto para que pueda causarle conviccidn acerca de la existencia o

inexistencia de los hechos discutidos en la Litis.

Por su parte el Tribunal Constitucional respecto al derecho a probar ha
sefialado que: “Supone no solo la capacidad para que las partes que participan
de un proceso determinado puedan aportar los medios que acrediten las
pretensiones que sustentan, sino a que las que son actuadas o valoradas por
parte del Juzgador, lo sean de una manera compatible con los estandares de
razonabilidad y proporcionalidad™. Asimismo, ha establecido que “El
derecho a probar no es pues desde la perspectiva descrita un atributo que solo
recae sobre los justiciables, sino un principio de observancia obligatoria que
impone sobre los Juzgadores (sean jueces o tribunales) un determinado modo

de actuacién, que aunque en principio es autonomo en cuanto a la manera de

1 Lodesma Nesvaez,
* STCN® 02578-210PANC, nxuanmmsysrcn'mn\mnmc fundamento 15).

Marianella, “Comantarkas al Cadigo Procesal Cwil, Tome |, Editorial Gaceta Jurkdica, Pimera Edic, Julio 2008°,
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ejercerse (no en vano se trata de una competencia judicial) no puede sin \\ A

embargo desarrollarse o ponerse en practica de una manera absolutamente
discrecional....™, En cuanto a la finalidad de los medios probatorios el
articulo 188° del Cédigo Procesal Civil, establece que es acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones.

suneeapeveielsmac o 17- 1@ Tenencia y Custodia de Menor.- Que, resolviendo el fondo de la

s waehy 2
sty oy e d

el

- pretension, hay que partir de que la accion sobre Custodia y Tenencia de
Menor segin la disposicion del Art. 81° del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes, procede cuando los padres que estin separados de hecho, no se
ponen de acuerdo sobre cudl de ellos mantendré la custodia o tenencia, o si
éste resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolverd el Juez
Especializado, salvaguardando el Interés Superior del Nifio o Adolescente y
atendiendo lo que dispone el Art. 84° del mismo cuerpo legal. Sin embargo,
existe una variante, que estd referida al Reconocimiento de la tenencia,
cuando se produce un arrebato por parte de quien no tiene la custodia de su
hijo, o desee se le reconozea el derecho, puede plantear una accidn especifica,
cuyo respaldo legal lo da el Art, 83° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

ANALISIS DEL CASO

¥ 18. Bajo el contexto féctico, doctrinario y normativo referido, debemos pasar a
analizar el caso materia de Litis, realizando una valoracién conjunta de los
medios probatorios que obran en autos; a decir del maestro Jorge W Peyrano
la apreciacion conjunta o global de la prueba, también conocida como
“totalidad hermenéutica probatoria”, y conforme a los puntos controvertidos
fijados, que seguidamente se desarrollara:

19. En ese sentido, conforme se advierte en la resolucién ocho de fecha
dieciocho de diciembre del dos mil diecinueve, respecto a la fijacién de los
puntos controvertidos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 471°
del Cédigo Procesal Civil, a falta de conciliacién el Juez procederd a

3 STCN" 02575-2010-PATTC, fundamento 6 y STC N*® 0917-2007 PATC, fundamento 16).
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enumerar los puntos controvertidos y, en especial los que serdn materia de
prueba, advirtiéndose del que se han fijado como puntos controvertidos los
siguientes:

| L. DETERMINAR SI CORRESPONDE SE RECONOZCA LA
i‘ TENENCIA LA TENENCIA Y CUSTODIA DEL MENOR IKER
/GIANDRED PICON TORREJON, A SU PADRE PICON HUAMAN

. LLONINSON,

=
sz JE.n cuanto a este punto controvertido, el juzgador debe aplicar lo dispuesto en
el articulo 85° del Cédigo de nifios y adolescentes En caso de no existir
acuerdo sobre la Tenencia, el Juez resolverd teniendo en cuenta lo siguiente:
a) El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable; b) El hijo menor de tres afios
permanecerd con la madre; y, ¢) Para el que no obtenga la Tenencia o
Custodia de! nifio o del adolescente, debe sefialarse un Régimen de Visitas
valorar los medios de prucba, por lo que en este caso especifico el juez segin
los medios probatorios aprecia que la nifia ha vivido siempre con la familia
paterna y hasta la fecha ya cuenta con més de tres afios de edad por lo que
resultaria perjudicial Psicolégicamente si cambiamos abruptamente el entomo
que estd acostumbrada a convivir, puesto que serfa conviviente que viera a la
madre a estableciéndose un régimen de visitas y que mas adelante cuando
esta tenga mejor capacidad de discernimiento y pueda decidir con quien

quisiera convivir.

21. También, se tiene que valorar en mérito del informe social y econdmico de
fojas 106-113, al peritaje psicol6gico a fojas 116-204 y a la razén emitida a
fojas 205-207 sobre la imposibilidad de realizar las evaluaciones
correspondiente al demdndate por no lograr ubicarse y tampoco haberse
hecho presente para evaluaciones correspondiente pese a ser el accionante en
el presente proceso; En tal sentido por el primero en la parte de apreciacion
personal dice lo siguiente que el menor se encuentra viviendo en una familia
monoparental, cuenta con la presencia y el apoyo de su la madre y de sus
abuelos maternos, donde actualmente es la madre biolégico quien trabaja y

{13 ST W | HRFA
foiree Sap e 03 SINEIDAL
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22. De tal manera se considera que la demandada, reine las condicidnes I\
necesarias, por el tiempo que se dedica en cuidar y proteger a su hijo,

% estableciendo que es una madre responsable. que brinda todas las

enciones necesarias para el desarrollo integral del menor; sin embargo,
s considera tener en cuenta el informe psicolégico, con el cual se podrd
e ST hecisar y tener una mayor objetividad para establecer la colocacion del
')g—-‘ menor en uno de los hogares, mhmumendomwanaqmddndo a

- o sh corta edad el menor no tiene el razocinio suficiente mxlber
stinguir mmmmmmmmwm«nia ="

CERTIFCD"
[ 3 pevsente copes 2 el 8 30 onnal

elptesentc cm.pntm es necesario tmeammdmmno ponla
finalidad de no perjudicar el desarrollo biopsicosocial del menor.

Por el Segundo en sus conlusiones dice los siguiente a) Posee las
‘capacidades mental y moral para cuidar del menor. El Juzgado aprecia
que la demandada de autos segin los informes mencionados, si cumple

con las condiciones.

23. De los medios de prueba se encontraron antecedentes policiales y judiciales,
desfavorables al demandante, segin constan en las actas de ocurrencia
policial que proporciona la demandada.

Sobre si la demandada en la actualidad se encuentra con incapacidad moral y

. material para no poder tener o ejercer la tenencia y custodia respecto a su
menor hijo, asimismo su capacidad socio econémica y psicologica. Se ha
logrado determinar que si cumple con lo exigido

24. Respecto a este punto, se debe tener en cuenta que conforme a lo establecido
en el literal e) del articulo 84° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
"para que obtenga la tenencia o custodia del nifio o adolescente debe sefalarse
un Régimen de Visitas", derecho que tiene por finalidad afianzar los
lazos pau‘mo ﬁhalaufnmudeprocuurmépnmoﬂ;i rrollo integi
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considerar que de acuerdo a las conclusiones emitidas por el psicol6gico del
Equipo Multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de Amazonas
“(...)". En tal sentido, el régimen de visitas que se establezca deberd ser
| progresivo en cuanto a las visitas que realice el demandado a su menor hijo,
2 Ihasta que se logre que el menor forje un lazo paterno-filial apropiado, se
| identifique con su padre, mejoren sus relaciones y se restablezea la relacion
'rparenml; buscando que prevalezca el interés superior del nifio més que el de
|
25. El Interés Superior del Nifio.- Que, éste principio que debe interpretarse conforme a
la disposicion del Art. 4° de Ia Constitucion Politica del Estado y la Convencion de los
Derechos del Nifio como fuente de derecho, previsto en el Art. V11 del Titulo Preliminar
del Cadigo de los Nifios y Adolescentes; constituye la exigencia para asegurar la debida
proteccién integral y simultinea de sus derechos fundamentales como a la vida, a la
supervivencia y a su desarrollo, que le prodiguen una calidad o nivel de vida adecuado,
que implica asi mismo, proteccién y desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio
de sus derechos; por lo tanto, ante la disputa sobre su tenencia, cabe observar preferente
lo que sea primordial para dicha menor.
26. Que, en éste contexto, el reconocimiento a la custodia y tenencia, desde la vision de
la Patria Potestad, que en el dmbito de la proteccion integral que reconoce el derecho de
los padres a educar y orientar a sus hijos como sujetos de derecho y tutela, no ha
considerarlos como objetos, implica que uno de los derechos que requiere mds atencién
en nuestra sociedad, es el derecho referido a la integridad tanto moral como psicolégica
y fisica, a su libre desarrollo y bienestar, y a una vida libre de violencia que los
organismos internacionales recomiendan eliminarse en todas sus manifestaciones; por
ello, la Convencion sobre los derechos del Nifio, desde 1990 se convirlid en nuestro
pais, en un instrumento juridico nacional de cardcter vinculante, en la que asumiendo
una perspectiva de derechos humanos que debe adoptar como enfoque orientador, la
doctrina de la proteccién integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia. Por lo
tanto, si ¢l menor a la fecha se encuentra en poder de la madre quien vive sola en ésta
ciudad, donde recibe el calor maternal y las atenciones y cuidados que su corta edad y
formacion amerita, como lo ha constatado el psicdlogo del Equipo Multidisciplinario
de ésta Corte Superior, da lugar a que se pueda afirmar que quien estd asumiendo la
atencién integral del menor, es la madre, que es también la persona con quien estd
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viviendo ultimamente por encontrarse en pleno ejercicio de la patria potestad,
resultando viable reconocerle la custodia y tenencia del menor, cuyas condiciones
pcmoqales y socio econdémicas son favorables, por lo que al garantizar mejor sus
dq_qch‘;os, como lo previene el Art. 83° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, debe

Adsestimarse la demanda.
|

" RED 77727 debemos tener en cuenta que en procesos de familia, como es el presente caso, debe

‘ptimarino solo el Interés Superior del nifio, sino que el Juez tiene facultad tuitiva, y que

“ s Hwmtedicion de todo proceso judicial es resolver un conflicto de intereses, que en el este

caso seria definir de forma de forma clara el conflicto generado entre demandante y
demandada sobre la tenencia del menor tutelado, teniendo en cuenta lo que sea mejor
para el bienestar fisico, emocional, psicolégico y de forma integral del menor en
cuestién, pues si bien la demandada no ha contestado la demandanda desde un inicio
declarandosele rebelde, ésta si ha participado del proceso en general, por el contrario el
demandante inicio el proceso con Defensa Puablica, para luego variar a defensa
particular, sin embargo, a lo largo del proceso se aprecié un desinterés por el progreso
del mismo, pues luego de solicitar la reprogramacién a través de su abogada defensora,
no concurrid a la diligencia reprogramada, ni ha solicita nueva reprogramacion,
tampoco ha concurrido o facilitado de manera alguna la realizacién de los informes
solicitados, pese a ser notificado a la casilla electronica de su abogada particular, de esta
manera, y en atencién a la necesidad de resolver el conflicto de intereses generado,
aprecidndose que la relacién parental entre demandante y demandado se torné muy
conflictiva con denuncias de violencia y otros, que afectan la vida del menor tutelado y
que es necesario resolver el mismo para poder garantizar una estabilidad al menor
mencionada, es que se debe conceder la tenencia a la demandada, y otorgar régimen de
visitar al demandante.

Por las consideraciones glosadas y los propios fundamentos de la recurrida, de
conformidad con lo opinado por el representante del Ministerio Plblico en su dictamen
de folios ciento once y siguientes, al amparo del articulo 39° de la Ley Orgéinica del
Poder Judicial. El Juzgado Civil Transitorio de Chachapoyas,
SE RESUELVE:
1. PECLARAR INFUNDADA Ia demanda sobre Reconocimiento de Tenencia y
Custodia de Menor. Por lo tanto, SE DISPONE: Reconocer la Custodia y
Tenencia del menor IKER GIANFRED PICON TORREJON (05 afios) a la

b ZEnaiily Ao i Ao
POREn AOIGIAL
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N
madre, dofia TORREJON CULQUI BILAURA, la misma que deber velar Cﬁ\
por el desarrollo integral de su hijo, prodigéndole los cuidados y atenciones que \‘
su formacién requiere; sin perjuicio que deba mantenerse la relacién paterno
filial, en todo lo que favorezca al Interés Superior del Nifio;

2. Respecto del derecho de REGIMEN DE VISITAS para el demandante PICON
HUAMAN LLONINSON, se dispone que sea ejercido los dias sdbados,
domingos y feriados, considerando que se .desconoce dénde se encuentre
radicando por lo que el horario serd de acuerdo con la fecha de viaje a la ciudad
de Chachapoyas, debiendo de trasladarse el padre hasta el hogar donde vive el
menor en los horarios mas adecuados previa coordinacidn con la progenitora y
fechas importantes como el cumpleafios del menor, dia del padre, navidad, afio
nuevo y las demis que convengan ambos progenitores segin el bienestar de la
menor.

3. Notificindose.-
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Anexo 3: Muestra de fichas textuales usadas en la investigacion.

FICHA TEXTUAL
LA ALIENACION PARENTAL COMO CAUSAL DE VARIACION DE LA

TEMA TENENCIA EN FAVOR DEL PROGENITOR ALIENADO. PROPUESTA
DE INCORPORACION DEL ART.° 82-A AL CODIGO DE NINOS Y
ADOLESCENTES
Subtema TRATAMIENTO NORMATIVO SOBRE LA ALIENACION PARENTAL
EN LA DOCTRINA COMPARADA
Ciditiisdo “(...) de 179 resoluciones judiciales hasta abril del 2011, dictadas por
tribunales superiores, ha confirmado las de instancias inferiores relacionadas
con las denuncias de Alienacion Parental, en 22 estados de los EE.UU." (Tejero
Refriws & Gonzales, 2013, citado por Lujan & Mufioz, 2019, p. 64).
Lujan, F. & Munoz, J. (2019). La alienacion parental como causal de variacion
Referencia de la tenencia en favor del progenitor alienado propuesta de incorporacion del
Bibliografica art.® 82-a al Cédigo de Ninos y Adolescentes. Universidad Nacional del Santa.
URI: http://repositorio.uns.edu.pe/handle/UNS/3476
FICHA TEXTUAL
TEMA RECONOCIMIENTO DE TENENCIA Y CUSTODIA - SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA
Subtema FUNDAMENTOS DE HECHO
“(...) valiéndose de artimanas logra llevarse a mi hijo y mediante acusaciones
Contenldo : WA I o
falsas a mi persona y manipulaciones psicologicas a mi hijito, tales como yo no
lo quiero, que soy mala madre, que tengo otro hijo, otra pareja (...)" (Sentencia
Referencla —1ocaida en el Exp. N° 00625-2018-0-0101-JR-FC-01, Fundamento 6),
Sentencia recaida en el Exp. N° 00625-2018-0-0101-JR-FC-01.
Referencia s . . 2 . :
3 Reconocimiento de tenencia y custodia. Sentencia de Primera Instancia,
Bibllogrifica

Juzgado Civil Transitorio de Chachapoyas.
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Anexo 4: Muestra de fichas de parafrasis usadas en la investigacion.

FICHA PARAFRASIS
TEMA ALIENACION PARENTAL: FUNDAMENTO, ALCANCE Y EFECTOS
JURIDICOS, A PARTIR DEL ANALISIS DE CASOS
Subtema DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL DEL NINO
Contenldo De manera erronea parte de la doctrina psicologica y juridica ha desarrollado la
alienacion parental desde el enfoque de los derechos vulnerados del progenitor
alienado, cuando lo correcto es enfocarlo desde los derechos del menor, criterio
que sustenta la figura de la alienacion parental como un tipo de maltrato
Referencia psicologico (Ricaurte 2017, p. 17).
Ricaurte. N. (2017). Alienacion parental: fundamento, alcance y efectos
Referencla Y : s 7 eV A
Bibliogrifica . juridicos, a partir del analisis de casos. Pontifica Universidad Catolica de
Ecuador. URI: hitp://repositorio.puce.edu.ec/handle/ 22000/ 14139
FICHA PARAFRASIS
TEMA ALIENACION PARENTAL: FUNDAMENTO, ALCANCE Y EFECTOS
JURIDICOS, A PARTIR DEL ANALISIS DE CASOS
Subtema DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL DEL NINO
Contenldo De manera erronea parte de la doctrina psicologica y juridica ha desarrollado la
alienacion parental desde el enfoque de los derechos vulnerados del progenitor
alienado, cuando lo correcto es enfocarlo desde los derechos del menor, criterio
que sustenta la figura de la alienacion parental como un tipo de maltrato
Referech psicologico (Ricaurte 2017, p. 17),
Ricaurte, N. (2017). Alienacion parental: fundamento, alcance y efectos
Referencla = : i ; & g fie
. . juridicos, a partir del analisis de casos. Pontifica Universidad Catolica de
Bibliogrifica

Ecuador. URI: hitp://repositorio.puce.edu.ec/handle/ 22000/ 14139
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Anexo 5: Muestra de fichas de resumen usadas en la investigacion.

FICHA RESUMEN
TEMA ~ TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR Y REGIMEN DE VISITAS -
" RECURSO DE CASACION

Subtema :  FUNDAMENTO DE LA SALA SUPREMA
PR La variacion de tenencia no procede si perjudica la estabilidad de los menores,

aunque haya evidencia de alienacion parental (Casacion N” 3432-2019-Lima,
Referencia > s

Fundamento Duodécimo).

Casacion N° 3432-2019-Lima. Tenencia y custodia de menor y régimen de
Referencla ~ visifas. Recurso de Casacion — Corte Suprema de Justicia de la Republica -
Bibllografica ~ Sala Civil Permanente. Recuperado de hitps:/img Ipderecho.pe'wp-

content/uploads 2022/01/Casacion-3432-2019-Lima-LPDerecho.pdf
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