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Resumen

En Colombia el desarrollo del fendmeno de la alienacion parental no cuenta con mayor
desarrollo normativo, jurisprudencial y también tedrico. Sin embargo, recientemente ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia, el reconocimiento del dafio hacia el menor de edad por el
desdibujamiento de la figura paterna o materna, o también lo que se ha denominado como

alienacion parental como un criterio de imputacion de responsabilidad civil.

No obstante, en materia penal, la legislacion es escasa en mecanismos para demostrar y
para tipificar este tipo de conductas, que como lo evidencia la misma Corte Suprema de Justicia
genera una lesion a la esfera moral de los menores de edad, pero también del padre que es

desdibujado por cuenta del padre encargado de la custodia y el cuidado personal.

Al respecto, la monografia propone a través del derecho comparado con Brasil y
Argentina donde se tipifica el delito de obstruccién o limitacién al contacto de menores de edad

con sus padres no convivientes.



Introduccion

El sindrome de alienacion parental ha sido definido como un sindrome, a partir de una
programacion realizada por uno de los padres, generandose un sentimiento de repudio hacia el
otro progenitor. (Rodriguez, 2014) Dicha practica es mas comun de lo se cree, y puede generar
una serie de consecuencias psicolégicas sobre el menor. Cuando el resultado es negativo,
entonces el nifio, nifia 0 adolescente presentara alteraciones en su comportamiento, en sus
sentimientos y la percepcidn que tiene sobre ellos, ornandose en cémplice de los actos del
guardian, de aquel que posee la CU, afectando las relaciones de parentalidad del hijo con su otro

progenitor.

Recientemente la Corte Suprema de Justicia afirmo que este sindrome genera una serie de
dafios indemnizables. No obstante, en relacion con las graves consecuencias que se generan al
respecto moral de los padres y el ejercicio pleno de su paternidad, la legislacion colombiana no
tipifica este tipo de conductas como delito, a pesar de gozar los menores de edad de especial

proteccion dentro del sistema de Estado Social de Derecho.

Bajo este cuestionamiento, se propone realizar un andlisis juridico a partir de la revision
en el derecho comparado que permita establecer la necesidad de tipificar la alienacion parental
en Colombia como mecanismos de proteccion a los derechos fundamentales de los nifios, nifias y

adolescentes dentro del sistema juridico actual.

La hermenéutica juridica seré el horizonte metodoldgico para el desarrollo de los

objetivos en el marco de la monografia juridica y como método se ha escogido el exegético.



Capitulo 1. Sindrome de alienacién parental en Colombia

1.1 Bases tedricas

Durante las ultimas décadas, el divorcio se generalizd asociandose hacia el ambito
publico la exposicion de este tipo de conflictos, que anteriormente eran tratados de forma
discreta en la intimidad del hogar. Adicionalmente, la tradicional supeditacion de la mujer al
hombre, fue abolida, razon por la cual, los comportamientos y desarrollo de trastornos en el
nucleo familiar han venido evolucionando y trascendiendo a otros fendmenos como el Sindrome
de alienacion parental, (en adelante SAP), trazado en el espectro psicoldgico como el

desdibujamiento de su progenitor por el otro, generando unos efectos dafiinos en el menor.

Desde el estudio realizado por Gardner, se afirma que dicho sindrome genera un rechazo
y critica constante del hijo hacia uno de sus progenitores. Dichos argumentos se presentan de

forma injustificada y exagerada por la presion del padre alienante. (Vilalta & Winberg)

Asegura Howard, (2014) que el SAP se materializa mediante un conjunto de
comportamientos que adopta el padre custodio para obstaculizar o entorpecer la conservacion de
una relacion afectiva con el otro padre. Dicha patologia, consiste en un grupo de conductas
deliberadas para apartar al menor mediante un adoctrinamiento progresivo, que termina con el
rechazo del menor hacia el padre, llegando a destruir todo tipo de relacion o vinculo con él, e

incluso generando graves cuadros de ansiedad ante la presencia de este. (Pag. 15)



Por su parte, desde otra dptica teorica, se afirma que el sindrome de Alienacion Parental,
es trastorno cuya manifestacion principal es la denigracion que realiza el nifio de su progenitor,
al rechazo de este, como consecuencia de la influencia del otro progenitor con la contribucion de

algunas caracteristicas propias del menor.

Como consecuencia del SAP, se produce una serie de efectos adversos en la salud mental
del menor, y evoluciona en tres niveles. El primero de ellos, es el rechazo leve, que se caracteriza
por una expresion de algunos signos de desagrado en relacion a los vinculos con el padre o
madre, pero sin que se limite su relacion o contacto con él o ella; el segundo, se conoce como un
rechazo moderado, donde el menor pierde el deseo de contactarse con el padre o madre,
acompafado por comportamientos negativos de rechazo injustificado; y tercero, el rechazo
intenso o agudo, donde se desarrolla una profunda perturbacion del hijo en relacion a la
comunicacion con el padre alienado, y que se exterioriza mediante comportamientos violentos.
Por lo general, en este nivel inexiste la posibilidad de que padre e hijo alienados puedan

mantener un régimen de comunicaciones mas o menos normalizado. (Tejedor, 2007)

Como trastornos del comportamiento que se derivan del SAP, han expuesto algunos

estudios que se desarrollan:

Conductas agresivas: manifestadas en el nivel intenso del SAP, y se relaciona con
comportamientos agresivos verbales o fisicos, asi como dificultad para controlar

impulsos.



Conductas de evitacion: este tipo de comportamientos se despliegan a través de

conductas que buscan evitar enfrentarse a la visita del padre no custodio.

Utilizan lenguaje y expresiones de adultos: con frecuencia, los menores adoptan en sus
lenguajes expresiones o palabras que escuchan en conversaciones de adultos. De esta
forma, los nifios realizan verbalizaciones que son un claro reflejo de la fuerte

conflictividad que viven y de la postura que han tomado en el conflicto.

Dependencia emocional: este tipo de conductas se desarrollan debido a que tras hacerles
creer a los menores que fueron abandonados por el otro progenitor, se desarrolla esta
dependencia con el padre alienante. Bajo este trastorno, se les inculca que deben odiar a

uno para ser querido y aceptado por el otro.

Dificultades en la expresion y comprension de las emociones: este tipo de efectos
nocivos, se desarrolla bajo la expresion de sus emociones de manera erronea, centrandose
excesivamente en aspectos negativos. Ante este tipo de sindromes, los menores se limitan
en su capacidad empatica, teniendo dificultades para ponerse en el lugar de otras
personas, manteniendo una actitud rigida ante los distintos puntos de vista que ofrezca el

progenitor rechazado. (Segura, Gil, & Sepulveda, 2006)

De esta forma, el SAP analizado desde el contexto tedrico y psicoldgico encuentra una

concepcion bastante amplia, asi como de sus causas, caracteristicas, efectos y consecuencias. Por



su parte, en Colombia no se encuentra literatura abundante al respecto, sino el seguimiento a los

parametros trazados pro Gardner, entre otros.

1.2 Revisién en el contexto legal

1.2.1 Principales pronunciamientos de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia

En el escenario internacional, se ha podido establecer que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos recoge en mas de 50 sentencias en relacion al SAP, como un elemento que
valorar a la hora de condenar a un pais por vulnerar los derechos de los padres alejados de sus

hijos, por este tipo de interferencias parentales negativas. (De la Cruz & Pastor)

En Colombia, la Corte Constitucional fue delegada entre sus funciones a velar por el
cumplimiento de las disposiciones constitucionales. Al respecto, la misma Carta Politica ha
elevado a fundamentales los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y es garante de la
conservacion del vinculo familiar. Bajo estas premisas, a traves de Sentencia T-500 de 1993,

afirmé en relacion al SAP, que:

“(...) cada uno de los padres tiene derecho a mantener una relacion estable y libre de
condicionamientos frente a sus hijos; y tiene, ademas la facultad de desarrollar su
relacion afectiva como la considere pertinente, siempre y cuando no lesione los intereses
prevalentes del menor. Por esta razon, cada uno de los conyuges debe respetar la imagen
del otro frente a sus hijos, no debe aprovecharse de su situacion de privilegio, frente a

aquel gue no tiene la tenencia del menor, para degradarlo y menospreciarlo, olvidando



que su funcion es buscar el desarrollo integral de los hijos”["Y]. (Corte Constitucional.

1993, Sentencia T-500)

En linea con lo anterior, bajo el estudio de accién de tutela, se refirié a que los padres
deben velar por el desarrollo integral de los menores, razén por la cual, no podrén limitar el
contacto y la comunicacion libre entre los miembros de la familia, o privilegiar la posicion de
uno, desdibujando la del otro, , como quiera que este tipo de contextos generan graves grietas en
la unidad familiar, impidiendo el desarrollo integral de los hijos en el marco de la proteccion

constitucional a los derechos de la infancia”. (Corte Constitucional, 2014, Sentencia T-115)

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, ha sido mas precisa, indicando a través del
estudio en expedientes como 32580 de 21 de octubre de 2009, situaciones donde se acusa de
acceso carnal violento agravado, haciéndose precisiones en relacion con el SAP, que permite

crear memorias falsas que conllevan a denuncias.

En un caso similar, la Corte Suprema de Justicia, mediante el expediente 35144 de 07 de
marzo de 2011, expuso un caso donde se realiz6 una denuncia por acto sexual abusivo, basado en
estudio psicoldgico, sin tener en cuenta otras valoraciones, evidenciandose la presion y
manipulacion ejercida por familiares cercanos al padre custodio. En linea con lo anterior, el
expediente 45055 del 13 de septiembre del 2013, de la Corte Suprema de Justicia, esboza
algunos planteamientos teoricos referentes al SAP, principalmente desde la teoria concebida por
Gardner, tal como se expuso en la primera parte de este capitulo. De manera aln mas expresa,

ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia STC-27172021 que la accién de


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-311-17.htm#_ftn71
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un progenitor de desdibujar ante el menor la figura del otro progenitor, conlleva a maltrato

psicoldgico y violencia de género.

Sin embargo, dichos planteamientos se dieron como un sustento de los efectos que surte
el SAP, en el tema de denuncias penales, al crearse falsas memorias. No obstante, hacia el afio
2021, por primera vez la Corte Suprema de Justicia, emite un fallo, en relacion con las
consecuencias juridicas que se generan por el rompimiento del vinculo paterno filial, y de la
prevalencia de los derechos del menor, como son el derecho a tener una familia y a no ser
separado de ella, toda vez que dichas rupturas terminan por afectar el desarrollo cognitivo,

emocional y social de menor.

El reconocido fallo de la Corte Suprema, afirma que dentro de los miembros de una
familia surge el principio de solidaridad, y en razon de la figura de custodia y cuidado persona,
“se trata de un complemento de la potestad parental, que implica la obligacién inherente de los
padres “a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los
adolescentes durante su proceso de formacion”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil, Sentencia STC2717-2021)

Dentro de los argumentos planteados por el Alto Tribunal, se afirma que el ejercicio
parental no puede poner en riesgo la integridad del menor, por lo que les esta prohibido a los
padres, incurrir en cualquier tipo de conducta que constituya maltrato infantil, en cualquiera de

sus tipologias. Asi las cosas, dicha responsabilidad recae sobre ambos padres, con independencia
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de quien ostente la custodia de la manera exclusiva o de que se haya optado por la “custodia

compartida”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC2717-2021)

1.2.2 Revision normativa

Desde la Optica legislativa, el régimen normativo colombiano solo ha avanzado desde los
criterios jurisprudencialmente, algunos de ellos citados en el anterior apartado. La asignacién de
la custodia y el cuidado personal de los menores en Colombia se enmarcan bajo las disposiciones
del Cddigo de Infancia y Adolescencia, a traves de la conciliacion mediada por Comisarios de

Familia o Defensores de Familia, y mediante un proceso en los juzgados de familia.

Al analizar las normas que rigen la conciliacion mediante las Comisarias de Familia, se
puede establecer que se cuenta con un equipo interdisciplinar integrado por psicologos y
trabajadores sociales, para acomparfiar dichos procesos, sin embargo, su intervencion se da solo
en casos donde exista investigacion por violencia intrafamiliar. Es decir, que cuando no exista
este tipo de denuncias, no aplicara en la asignacién provisional de la custodia, un dictamen

psicoldgico que permita determinar el impacto del SAP en los menores.

No obstante, en la norma no existe un reconocimiento del SAP y sus efectos nocivos en
los menores, maxime cuando el réegimen normativo, plantea la prevalencia de los derechos
fundamentales de los menores. Mediante la legislacion actual, son muy pocos los antecedentes
sobre esta problematica, asi como también el hallazgo de casos en los cuales se haya impuesto
sanciones al padre alienador, ejerciéndose segun estadisticas por lo general por la madre

separada, la cual movida por un sentimiento de despecho o de venganza hacia su pareja o ex
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pareja, lo que ha hecho que los togados justifiquen su actuar, siendo condescendientes con el

papel que asume la madre, y desconociendo el dafio sufrido por el menor.

De acuerdo con lo expuesto, es preciso que en Colombia conforme a los criterios
normativos adoptados en la Convencion de los Derechos del Nifio, la prevalencia de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes decretada en la Constitucion Politica, las disposiciones del
Caodigo de Infancia y Adolescencia, especialmente en los articulos 1, 2, 4, 9, 11 y 14 acondicione
y adecue su legislacién hacia el estudio y analisis de este tema por cuanto su incidencia e

impacto social en la comunidad es de tal naturaleza que crece desmesuradamente.

1.3 Tratamiento en otras legislaciones

1.3.1 Francia

Al analizar la conducta del SAP desde el derecho comparado, se encuentra que por
ejemplo en régimen normativo como Francia, la Ley No 2002-305 expedida en marzo, y el
articulo 373-2 del C.C. establecen que el padre deberéa respetar las relaciones de sus hijos con el
otro progenitor, determinandose que el Juez de Asuntos Familiares debera pronunciarse en
aquellos casos donde se determine modalidades de autoridad parental, afirmandose que: «la

actitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y respetar los derechos del otro».

1.3.2 ltalia

Dentro del régimen normativo italiano, se ha planteado que, dentro de los procesos de

disolucion del matrimonio, se dispone la modalidad de cambio de custodia cuando el padre a
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quien se le ha asignado de forma temporal incumple en los deberes que impuso el régimen

normativo.

1.3.3 Espaiia

En Espafia existe un desconocimiento total desde el régimen normativo. EI Cadigo Civil
espafol, reconoce la figura de la custodia compartida, y que se fija mediante la decision de un
juez, adoptandose las medidas pertinentes para el desarrollo de la misma, en cumplimiento del
régimen de guarda establecido. Asi mismo se dispone que dentro del proceso de fijacion de este
tipo de procesos, se haré la valoracién de uno elementos relacionados con los padres y su vinculo

con los hijos, que busca determinar la idoneidad. (Real Decreto de 24 de julio de 1889)
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Capitulo 2. Prevalencia del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes

en el sistema juridico colombiano

En el segundo capitulo se abordara todo el desarrollo del principio de interes superior de

los nifios, nifias y adolescentes al interior del régimen normativo y constitucional colombiano.

2.1 Revisién constitucional

Desde la perspectiva constitucional, hay que afirmar que la transicion del modelo de
Estado de derecho al Estado Social de derecho, transformo y evoluciono respecto al concepto

mismo del Estado.

Bajo dichas acepciones, el modelo de Estado Social de derecho se cifie a garantizar una
vida digna, fundamentada en la igualdad material para todos sus asociados, tal como lo sefiala el

articulo superior, que dispone que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religién, opinién politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera

especialmente a aquellas personas que, por su condicion econémica, fisica o mental, se



15

encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de

1991, Art. 13)

No obstante, esta no es la Unica prerrogativa creada con la Carta Magna del 91, sino que
también se plantea una proteccion especial a la poblacion con riesgo de vulnerabilidad, como

sucede con la infancia. Bajo estas premisas, sefialan los articulos 44 y 45 que:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreaciéon y la

libre expresidn de su opinion.

Serén protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o economica y trabajos 89 riesgosos. Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los

tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién
de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

(Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de 1991, Art. 44)

Y continda el articulo 45, decretando que:
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El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral. El Estado y la
sociedad garantizan la participacion activa de los jovenes en los organismos publicos y
privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud. (Asamblea

Nacional Constituyente, Constitucidn Politica de 1991, Art. 45)

Bajo estas disposiciones, el constituyente del 91 decreta la proteccion especial de los
menores, consagrandose multiples derechos especificos, ensamblandose en las herramientas

internacionales, normas internas, entre otras.

2.2 Criterios de prevalencia

2.2.1 Una mirada en el derecho internacional

Por su parte, al realizar una revision en el derecho internacional, frente a la proteccion
legal de los nifios, nifias y adolescentes, se pudo establecer la existencia de un conjunto amplio

de herramientas que ensamblan la salvaguarda de sus derechos.

Inicialmente, se tiene que, mediante la Declaracion de Ginebra promulgada en 1924,
donde por primera vez, se reconoce la existencia de derechos especificos de los nifios, nifias y
adolescentes, y el rol de los adultos para garantizarlos. Dentro de esta importante herramienta, se
consagra el principio de interés superior, fundamentado en la proteccién especial que requieren

los menores.

Con mayor precision, se promulgd la Declaracion de los Derechos del Nifio hacia 1959,

donde el principio del interés superior de los nifios, es el eje transversal desde su preambulo.
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Dentro del documento se ha determinado que los menores de edad, por su falta de madurez fisica
y mental, requieren mayor proteccion y cuidados especiales, incluso desde el &ambito legal, a

partir de su nacimiento,

De esta forma, se observa el reconocimiento a nivel internacional del interés superior del
nifio, relacionado directamente con la proteccion especial que se da por la falta de madurez fisica

y mental del menor.

2.2.2 Revision en el régimen normativo colombiano

Hacia 1991 el Estado colombiano inicio una transformacion frente a la ratificacion de la
Convencion de los derechos de la infancia, presionandose al Congreso para la expedicion de una
norma que regulara la proteccion especial de los nifios, nifias y adolescentes. Bajo estas
precisiones se promulga el Decreto 2737 de 1989, donde por primera vez se delimitan
mecanismos con enfoque hacia la infancia. Dicha legislacion, plantea situaciones que ponen en
riesgo los derechos de los menores, como el abandono, el maltrato infantil, la explotacion sexual,

explotacion laboral, poner en peligro su patrimonio, etc.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, es el principal marco normativo
que dispone la prevalencia del principio de interes superior del menor, categorizando como
fundamentales los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Especificamente el articulo 44,
define el conjunto de derechos y exalta su prevalencia, obligatoriedad y la impostergabilidad de

su cumplimiento. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de 1991, Art. 44)
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En el marco de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha ido ampliando el
concepto de nifio y de familia, por lo que en la Sentencia C-577 de 2011, se afirma que siendo la
familia “el nicleo fundamental de la sociedad, los distintos Estados han advertido la necesidad
de dotarla de un sustrato material que le permitiera satisfacer sus necesidades basicas para que
pueda surgir y desarrollarse.; razén por la cual, se considera que los nifios, nifias y adolescentes
como poblacion especial tienen estos derechos de manera prevalente; llevando a los adultos a
cumplir con el compromiso constitucional que aqui se imparte. Adicionalmente, se consideran de
especial proteccién a los nifios “como titulares de derechos fundamentales” o en el suministro de
“especial proteccion a los adolescentes y a las personas de la tercera edad”. (Corte

Constitucional, 2011, sentencia C-577)

Desde la Optica normativa, se expide en el afio 2006, el Codigo de Infancia y
Adolescencia, mediante la Ley 1098, creandose un conjunto de disposiciones direccionadas a la
reduccion de ritos procesales y establecer procedimientos sencillos, agiles, eficaces y aptos para
garantizar el cubrimiento nacional del sistema de proteccion de derechos. Bajo estas
disposiciones, se crea oficialmente un marco de proteccion y prevalencia de derechos de los

nifos, nifias y adolescentes.

Al tenor del articulo 1, se afirma que:

Este cddigo tiene por finalidad garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su

pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad,

en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecerd el reconocimiento a la
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igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna. (Congreso de la Republica de

Colombia, Ley 1098, 2006, art. 1)

En referencia a este compendio normativo, afirma la doctrina, que la misma representa
una experiencia juridica sutilmente diferencias, objeto de debate en relacion a los limites de edad
y grados de imputacion de responsabilidad penal para el menor. Asi mismo, es el cierre de la
transicion entre la situacion irregular al principio integral de proteccion para la infancia en

general, por el cual todos los menores de 18 afios son sujetos de derechos. (p. 442)

De conformidad con la Ley 1098 de 2006, es obligacién del Estado y la sociedad, velar
por los derechos a la vida, calidad de vida, ambiente sano, integridad personal, rehabilitacion,
resocializacion, proteccion, libertad y seguridad personal, a una familia y no ser separado de ella,
cuidado y custodia personal, alimentos, y en general a un desarrollo integral. (Congreso de la

Republica de Colombia, Ley 1098 de 2006)

Por su parte, en los articulos 30,31,3233,34,35,36,37 se realiza un reconocimiento en
relacion con los derechos como la recreacion, participacion en la vida cultural y en las artes, la
participacion de los nifios, las nifias o los adolescentes, la asociacion y reunion, la intimidad, la
informacion, derechos de los nifios, nifias o adolescentes con discapacidad y las libertades

fundamentales, respectivamente. (Cardenas, 2020)

En relacién con la aplicacion de dicho principio, ha afirmado la Corte Constitucional que

deben tenerse en cuenta un conjunto de criterios. EIl primero de ellos, se enmarca en la revision
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de condiciones juridicas dirigidas a garantizar el principio pro infans, es decir, la garantia del
desarrollo integral del menor y el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales; asi mismo, la
proteccion ante posibles riesgos prohibidos; el equilibrio con los derechos de los padres,
proporcionar un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio, y que la situacion que se
presenta amerite realmente la intervencion por parte del Estado en la familia con respecto a las
relaciones paterno materno filiales y en segundo lugar aquellas situaciones en las que se
desenvuelve la nifia, nifio o el adolescente y que deben tenerse en cuenta al momento de evaluar

la situacion. (Corte Constitucional, Sentencia T-287 de 2018 )

De otra parte, la Corte Constitucional, también ha esbozado las condiciones,
caracteristicas y requisitos para determinar la aplicacion del principio de interés superior del
menor, como son la Sentencia C- 383 de 1996, T-510 de 2003, T-844 de 2011, T-129 de 2015,

T-204A de 2018, T-262 de 2018, entre otras.
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Capitulo 3. La tipificacion del delito de alienacion parental. Revision desde el
Derecho Comparado

3.1 Tratamiento legislativo en Brasil

En la legislacion de Brasil, desde el afio 2010, se comenz6 con la penalizacion de
aquellas conductas tendientes a la Alienacion Parental, incluyéndose en la Ley 12318, la pena
privativa de la libertad, cuando se impidiera el contacto o convivencia del menor con el padre

alienado. No obstante, dicho texto fue vetado por razones de interés publico.

La norma, pretendia sancionar a aquellos padres, que realizar un desdibujamiento de la
imagen del progenitor alienado, obstaculizando el ejercicio pleno de la custodia compartida, el
contacto con el padre no custodio, limitando el régimen de visitas, omitiendo informacion de
interés para el padre alienado, haciendo acusaciones falsas, cambiando de domicilio sin razén

alguna, entre otros.

Frente a estas disposiciones, se faculta a los jueces para la proteccion del menor,
mediante la aplicacion de una serie de medidas, donde se encuentra el pago de multas, y el inicio
de un tratamiento psicoldgico, llegando incluso a ordenarse modificacion en relacion con el
padre encargado de la custodia. Dichas facultades, fueron indexadas en el Cédigo del Menor,

donde prevalece el interés superior de los mismos.
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Asi las cosas, al presentarse este tipo de casos, la legislacion brasilefia, atiende mediantes
soluciones juridica que brinda la jurisdiccion civil, donde efectivamente prevalece la proteccion
del menor, y la creacion de un ambiente sano, donde el menor pueda crear y fortalecer lazos con
ambos padres, procurando desistir del argumento de alienacion parental para no generar trauma

sobre el menor.

A partir de lo expuesto, es posible inferir, que si bien, no existe un tratamiento en el
derecho penal, si se establece que frente al riesgo que corre el menor al ejercerse conductas de
alienacion parental, siendo la legislacion brasilefia, consiente del dafio psicoldgico que se genera
a partir de alli, donde adicional, se ordena un tratamiento a los padres, es decir, que prima el
interés de mantener e vinculo familiar, dentro de un sistema disefiado para actuar de acuerdo a lo

trazado en la norma.

3.2 Tratamiento legislativo en Argentina

Otra legislacion importante en el desarrollo del debate juridico propuesto, es la
legislacion Argentina, donde de forma efectiva se promueve la penalizacién de la alienacion
parental, mediante la Ley No 24270, donde plantea que el padre o tercero que obstruya el
contacto de los hijos con sus padres no custodios, se hallara responsable penalmente, es decir,
que a diferencia de Colombia y Brasil, se plantea no un tratamiento desde la responsabilidad

civil, sino que sera en el &mbito penal, siendo la pena privativa de la libertad.

3.3 Colombia
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La alienacion parental es un fendmeno reconocido en el escenario doctrinal como el
mecanismo a través del cual, en general, aquel que posee la custodia unilateral (CU) o la custodia
de hecho, empoderado por la condicion de “guardian exclusivo”, promueve el desprestigio del
otro progenitor frente a los hijos y dificulta e incluso impide la convivencia entre ellos,
provocando un profundo sufrimiento y pérdidas del otro progenitor y principalmente de los hijos.

(Montafo, 2018)

A través del régimen juridico colombiano, se han dado algunos criterios por parte de la
Corte Suprema de Justicia en aras de reconocer la existencia de este tipo de fenémenos en los
procesos de asignacién de custodia y cuidado personal de los menores. Legislativamente, no
existe una funcién asignada a los funcionarios judiciales para impartir un seguimiento o control
al dafio psicoldgico que se produce en medio de un proceso por custodia y luego de ser impartida

la orden judicial, como es el caso de la alienacion parental.

Recientemente a través de la Sentencia STC-27172021 se afirmé que es necesario en

dichos procesos se tengan en cuenta:

i.La garantia del desarrollo integral del menor.
ii.La preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de sus derechos.
iii.La proteccién del menor frente a riesgos prohibidos.
iv.El equilibrio con los derechos de los parientes, bioldgicos o no.
v.La necesidad de evitar cambios desfavorables en sus condiciones. Adicionalmente, el

fallo precis6 que los jueces de familia deben escuchar la opinion de los nifios y
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adolescentes y aplicar el enfoque de género en las determinaciones sobre la custodia y el
cuidado personal. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia

STC2717-2021)

Sin embargo, en materia penal no existe regulacién al respecto, tipificAndose esta
conducta como un comportamiento antijuridico que lesiona los derechos fundamentales de los

nifos, nifias y adolescentes.

Al revisar legislaciones como Brasil, el legislador promulgo una norma que sanciona las
conductas de alienacidn parental e incluy6 en su Codigo Penal la pena de prision a quienes
impidieran el contacto o convivencia del menor con el padre alienado. No obstante, dicha

disposicion fue vetada. En el caso de Argentina se establece que:

“Sera reprimido con prisién de un mes a un afio el padre o tercero que, ilegalmente,
impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con sus padres no convivientes. Si
se tratare de un menor de diez afios o de un discapacitado, la pena sera de seis meses a

tres afios de prision” (Ley 24270 de Codigo Penal, 1993).

Sin embargo, en la jurisprudencia penal colombiano no existe dicha tipificacion que
permita sancionar al padre o madre que desarrolle el sindrome e de alienacién parental. A partir
de lo expuesto se ha formulado la siguiente pregunta ¢ De qué forma resulta viable la tipificacion
del delito de alienacion parental como criterio de prevalencia de los derechos de los NNA en

Colombia, revision desde el derecho comparado?
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Al analizar el escenario doctrinal en Colombia , en referencia al tema de la alienacion
parental es casi nula, razén por la cual, para la citacion dentro de una investigacion del tema, es
necesario acudir a autores como Aguilar, (2006) para quien no existe claridad y conocimiento
pleno respecto al SAP, del requerido para poder analizar el impacto y el dafio psicolégico
generado, por lo cual es necesario acudir a la psicologia forense, donde se pueden establecer
diagndsticos mas precisos, que permitan la toma de decisiones en el derecho de familia y penal,
especialmente, cuando se trata de abuso o de acto sexual con un menor de edad, y que dicho

delito, se sustenta en el desarrollo del SAP.

El desarrollo de este tipo de comportamientos, conlleva a un grave dafio psicoldgico del
menor, tal como se planteo en el segundo capitulo de la monografia, y en ocasiones no es
percibido por los funcionarios judiciales, encargados de llevar los procesos de fijacion de
custodia, colocando en grave riesgo a los menores, vulnerandose ademas los mandatos

constitucionales.

Adicionalmente, en este sentido es responsable el Estado, al no implementar en estos
procedimientos, funcionarios publicos preparados, y politicas publicas prevencion, educacion y
tratamiento a este tipo de trastornos psicoldgicos, adicionalmente, de deteccion a tiempo, de este
tipo de comportamientos, toda vez que el mismo se configura como un tipo de violencia 'y

maltrato psicoldgico.

Asi las cosas, es posible afirmar que en la legislacion colombiana, este tipo de sindromes
con grave afectacion al mandato constitucional del interés superior del menor, no ha tenido un

abundante desarrollo, por cuanto no existe un tratamiento penal para el padre alienador,
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partiendo, de que los estudios realizados desde el escenario socioldgico, permiten evidenciar que
generalmente este comportamiento es originado por un progenitor alienador, siendo
generalmente la madre, que tras sufrir el impacto de la separacion, en represalia de lo sucedido

en pareja, usa al menor 0 menores, para causar un desdibujamiento de padre no custodio.

Ante este tipo de situaciones, en Colombia el Sindrome de alienacion parental, desde las
instituciones encargadas de la fijacién de custodia, como desde el escenario penal, donde se
imputa responsabilidad a los padres abusadores, se puede inferir una pasividad total, quienes
generalmente, desatienden el mandato de prevalencia de los derechos del menor, y no se
establecen estudios psicoldgicos que permitan dictaminar el ambiente donde convive el menor,
siendo el testimonio el padre alienador tenido en cuenta como prueba fehaciente de los hechos, y

no la realidad en si misma.

Al plantear este tipo de escenarios, encontramos que desde este escenario Colombia, es
ampliamente permisivo en temas de la incidencia del SAP en los menores, sin avistarse posibles

soluciones a la problematica debatida.

Ahora bien, como se ha formulado en el derecho comparado, Brasil y Argentina,
presentan dos modelos diferentes a lo formulado por el legislador colombiano, pues prevalece en
todo momento la proteccion del menor, siendo incluso penado el comportamiento del padre

alienante, a través de penas privativas de la libertad.
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Al analizar el panorama colombiano, y los criterios psicoldgicos se determina la gravedad
de la alienacion parental, se encauza la investigacion para promover la necesidad de tipificar este
tipo de comportamiento en Colombia, con sanciones ejemplares, toda vez que en la actualidad,
los mismos menores, deben protegerse de los padres abusivos, violentos, vengativos y demas.
Mas alld, de un capricho o populismo punitivo para enjuiciar al padre, es el nivel de dafio que
puede ocasionar en la relacion entre el hijo y el padre alienado, donde incluso se activa el aparato
judicial, para instaurar denuncias falsas, basadas en la gravedad de las memorias falsas impuestas

durante la alienacion parental.

En consonancia con lo expuesto, autores como Gardner, afirmar que en este tipo de
comportamiento, los menores resulta indefenso antes el adulto que ejercer la alienacion,
generando un conflicto con el padre alienado, que repercute en el menor, ocasionando un
sentimiento de abandono, desarrollando pensamientos disfuncionales, siendo bastante probable
que interfiera en su relacion con su entorno y su comportamiento social sea afectado de manera

permanente.

Otra victima dentro de este tipo de trastornos, es el padre alienado, para quien se genera
también un dafio psicolégico, maxime, cuando el diagndstico solo puede establecerse mediante
un psicologo especializado, al que lamentablemente no se tiene acceso en toda ocasion, por parte

de los padres no custodios, y del mismo sistema judicial colombiano.

Ahora bien, es preciso recordar que desde el régimen normativo colombiano, se ha

formulado un conjunto de herramientas que propenden por la proteccion de los nifios, nifias y
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adolescentes, como son, la Convencién de los Derechos del Nifio, la Constitucion Politica de
1991, el Codigo de la Infancia y Adolescencia, en especial en sus articulos 1, 2, 4,9, 11y 14
especialmente, donde prevalece la obligacion del Estado de disefiar mecanismos para

salvaguardar la integridad de los menores.

El sindrome de alienacion parental, segln la doctrina comporta una gravedad de
consecuencias, donde se refleja un abuso marcado y su crecimiento es tendiente, segin diferentes
paises, aspectos culturales, legislaciones con mayor compromiso, donde se considera este tipo de
comportamientos como una practica que condiciona severamente el mantenimiento y/o la

concesion de la guarda y custodia e incluso de la patria potestad.

Sin embargo, en Colombia, es preciso formular el acondicionamiento del sistema penal,
para castigar este tipo de comportamiento, que generan un riesgo a las relaciones familiares entre
padres e hijos. No obstante, la situacion actual, minimiza una problematica de tanta envergadura,
razon por la cual esta conducta se presenta de manera regular, en especial en situaciones de
divorcios conflictivos, asi como de denuncias por relaciones incestuosas entre el menor y el

padre alienado.

Desde la legislacion civil, donde se trata el tema de fijacion de custodia, solo se
comporta, la alienacion parental, como un argumento para limitar la custodia, pero sin que se

genere una imputacion de responsabilidad, deber resarcitorio, entre otros.
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Consonante con lo anterior, es necesario plantearse la necesidad de desarrollar en
Colombia, el tipo penal de la alienacién parental, como un nuevo tipo de violencia psicoldgica,
donde impere la necesidad de someter a ambos padres a un tratamiento psicoldgico, mediante el

psicologo forense quien es el llamado a diagnosticar este sindrome.

La aplicabilidad de este tipo de medidas debera sustentarse en que una vez diagnosticado,

se puedan generar una serie de consecuencias como son:

Limitar la custodia al padre alienante

Imputar responsabilidad civil conforme al dafio generado a los propios hijos
demostrando gravisimos problemas de comportamiento que interfieren con su estabilidad
emocional que lo incapacitarian para ofrecer a los nifios un adecuado desarrollo emocional,

psicoldgico y social.

Iniciar investigacion penal por el comportamiento alienante, e impartir medidas, no
privativas de la libertad, pero si que conlleven a coartar y coaccionar frente a este tipo de

comportamientos ampliamente dafiinos para el desarrollo integral y armonioso del menor.
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Conclusiones

Finalmente, al culminar la etapa investigativa, se ha podido delimitar las siguientes

conclusiones:

Dentro del sistema normativo colombiano, no ha sido imperante el diagnostico
psicoldgico para los padres y menores de edad, en procesos de divorcio, fijacién de custodia y
régimen de visitas, entre otros, que involucre a menores de edad, y que ponen en riesgo su

desarrollo integral y armonioso.

En referencia al problema tratado en la monografia, se concluye la necesidad imperante
de que la legislacion colombiana, reconozca la alienacion parental como un delito, que comporta
una serie de consecuencias psicoldgicas para menores y para los padres alienados, buscando
mejorar el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, que se ven sometidos al maltrato
psicoldgico del padre alienante, quien sin mediar efectos adversos implanta memorias falsas y
conlleva a comportamiento que rompen las relaciones con sus padres no custodios,
desarrollandose un abuso emocional y un dafio, que dentro de los parametros del dafio moral,

deberia ser reparado civil y penalmente.

La intervencion del sistema penal, es conveniente, toda vez que el Estado como garante
de los derechos fundamentales del menor, la prevalencia del interés superior y otros principios
constitucionales, debe brindar soluciones efectivas ante situaciones de alienacién parental, donde

se afecta al menor y al padre, razén por la cual y por ende debe contemplar el fenémeno del SAP
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en toda su dimension, de alli que se revele en el estrado judicial la funcién de detectar y

reconocer la alienacion sufrida por el menor.

Finalmente, es innegable que dentro del sistema normativo colombiano, no se cuenta
actualmente con mecanismos legales, donde se pueda dirimir este tipo de situaciones, toda vez
que generalmente en divorcios o terminacion de uniones maritales de hecho, reina el conflicto,
desencadenandose una serie de consecuencias hacia los hijos procreados, donde continuamente
se desarrollan practicas abusivas, siendo el Estado el garante de la integridad social, familiar y
afectiva, donde debera imperar la implementacion de salidas juridica viables, efectivas y

asertivas, que disminuyan todo tipo de riesgo contra los menores de edad.
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