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Objetivos de la investigacion

Objetivo general

Analizar la conducta de alienacion parental desde el punto de vista juridico.

Objetivos especificos
Identificar las principales caracteristicas de la conducta de alienacion parental.

Determinar el grado de regulaciéon de la alienacion parental en la legislacion
nicaraguense.

Analizar las consecuencias juridicas que acarrea la practica de la conducta de
alienacion parental en la familia, especificamente en el contexto de las relaciones
entre madre, padre e hijos(as).

Estudiar la necesidad de tipificar como delito, la conducta de alienacion parental
en Nicaragua.
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Introduccion

El presente esfuerzo investigativo tiene el propédsito de brindar una aproximacion
al fendmeno conocido con el nombre de “alienacion parental” y contribuir con un

modesto aporte al sistema juridico de Nicaragua.

Con ese proposito, se hace un analisis critico de la alienacién parental, para
demostrar el impacto negativo que tiene esta conducta social en los nifios y nifas,
sujetos protegidos por la legislacion nicaraguense; esto lleva a plantear la
necesidad de su regulacion, lo que al mismo tiempo permitird avanzar en la

modernizacion del Derecho.

Este trabajo se estructura en tres apartados:el primero esta destinado a conocer
los aspectos generales de la alienacién parental, antecedentes, concepto,
caracteristicas generales y consecuencias. El segundo apartado pregona el
vinculo existente entre la alienacién parental y las relaciones entre madre, padre e
hijos(as), ademas de las afectaciones que provoca en ella. El tercero y ultimo
apartado se aborda brevemente la relaciéon entre el Derecho penal y el Derecho de
familia, la necesidad de tipificar la conducta de alienacion parental como delito y

una propuesta de elementos basicos que podrian configurar el tipo penal sugerido.

Es importante dejar en claro que la alienacién parental se conceptualiza como una
conducta de manipulacién que ejerce, generalmente, uno o ambos progenitores,
contra su hijo o hija con el objetivo de ponerlo en contra del otro. Esa conducta
también pueden realizarla los parientes y terceros, y esto ocurre casi siempre que

las parejas se separan y existe contienda entre ellos.

El alienante puede incurrir en esta conducta a través de mecanismos sutiles pero
destinados a castigar al alienado con el odio de su propio hijo(a). La alienacion
parental, entonces, supone un dafio al alienado, usando como instrumento al
hijo(a), el cual se convierte en la mayor victima de la accion y el que recibe el dafio

mayor.



Tal conducta de manipulacion supone una instrumentalizacién del nifio (a), para
ponerlo en contra del progenitor alienado, ocasionando serios problemas
psicolégicos con un grave impacto en la personalidad del nifio(a). Ademas, afecta
gravemente, las relaciones de convivencia paterno-filial, consideradas como de
imperiosa necesidad para el desarrollo integral del nifio(a), e incluso vulnera otros

derechos y obligaciones familiares.

Ante tal fendmeno, en el que estan en juego derechos e intereses de caracter
publico, como lo es el interés superior del nifio, los jueces y Tribunales, estan
obligados a investigar, en los procesos en que se solicita la guarda o custodia de
hijos, si alguno de los progenitores o terceros estan incurriendo en la conducta de
alienacion parental para tratar de detener su practica y evitar sus efectos

negativos.

A pesar de la gravedad de las consecuencias que produce la alienacion parental,
no esta tipificada como delito en el cddigo penal de Nicaragua, lo que se traduce
en un problema de seguridad juridica para las victimas, pues el Estado no le

brinda la proteccion pertinente.

Seria un avance significativo en la modernizacion del sistema juridico el hecho de
regular esta conducta, pues traeria beneficios incalculables a la sociedad, ya que
la alienacion parental es considerada como un mecanismo de violencia que afecta

a los individuos que la sufren y a la comunidad a la que pertenecen.

Para la realizaciéon de este trabajo se hizo un analisis critico de los recursos
bibliograficos utilizados y se recurrié al método de la argumentacion juridica. Las
principales fuentes de consulta fueron obras referidas a Psicologia con las que se
logré determinar conceptos basicos de la conducta estudiada, igualmente se
consulto legislacion nacional e internacional y doctrina, contenidas en recursos

fisicos o en formato papel y bases de datos cientificas virtuales.



Finalmente, es importante aclarar que esta investigacion no agota el tema ni el
problema tratado, sino que puede ser objeto de una investigacion mas profunda

que haga un mayor aporte y enriquezca la aproximacién que se ha concluido en

este informe.



I. Aspectos Generales de la Alienacion Parental

1. Nocién Historica

La Alienacion Parental no es cosa nueva, a lo largo de los afios se ha manifestado
de diferentes maneras y se maneja como un comportamiento comun entre nuestra
sociedad, lo cierto es que nuestra legislacion enmudece y no da tratamiento a la
conducta (Corsi, s.f; Bautista Castelblanco, s.f; Becerra, 2007; Tenrreiro, 2007;
Martin Colea, 2009).

Paises como Estados Unidos, Argentina, Espafia, Italia, Brasil, México y otros, se
han adelantado al descubrimiento y estudio de la alienacion parental, incluso en
Brasil constituye ya un tipo penal la conducta de alienacion parental. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se ha referido en varias sentencias a esta
situacién y en México se estan dando los pasos para lograr la pronta tipificacion de
esta accion, a como se dejo claro en el Primer Congreso Internacional de la
Familia, realizado en México por Asociaciones Civiles Mexicanas de Madres y
Padres separados, filial Hidalgo y Consultores de la problematica juvenil y

familiar(Bautista Castelblanco, s.f; Tessa, 2009).

Todo lo relativo a la tipificacion de la alienacion parental, sera abordado por estos
servidores en el capitulo tercero, en el cual repasamos cuestiones generales del

Derecho penal y justificaremos la necesidad de tipificarla en Nicaragua.

Antes de todo eso, lo preciso es que empecemos por las cuestiones basicas del
tema y las repercusiones que tiene en la familia; para eso ofrecemos en este

apartado, el origen de la alienacién parental como sindrome inducido en la victima.

En 1985 un psiquiatra estadounidense llamado Richard Gardner reconocio el
Sindrome de Alienacion Parental, en adelante SAP, como enfermedad causada a

un menor por la conducta de uno o ambos progenitores que lo manipulan sin

1



ninguna justificacion(Corsi, s.f; Bautista Castelblanco, s.f; Becerra, 2007;
Tenrreiro, 2007; Bertuzzi, 2008; Martin Colea, 2009).

Lo que se maneja, segun los autores citados, es que el “sindrome” lo introdujo en

los litigios entre conyuges en el marco de un divorcio y por la custodia de los hijos.

En cuanto a Gardner, Corsi (s.f), nos expone que fue psicologo de militares y se
dedico a desprogramar soldados estadounidenses que habian sido prisioneros de
guerra. Sostuvo que la conducta de manipulacion que ejercia el progenitor
(alienante) sobre el/la menor se traducia en una “programacién” o “lavado de

cerebro” para ponerlo en contra del otro progenitor (alienado).

Dedico la primera etapa de su vida profesional a desempefiarse como perito
judicial en los juicios por abuso sexual que se seguian contra padres, profesores y
miembros de congregaciones religiosas y se dice que su trabajo consistia en
demostrar que el abuso no habia existido y para eso le pagaban sus clientes
(Corsi, s.f).

En los informes periciales que usaba Richard, afirma Corsi (s.f) que ponia en tela
de duda las declaraciones acusatorias de las victimas y su teoria incluso se valord
como medio de prueba para demostrar la inocencia del acusado pero ademas
contradecia la declaracién de las victimas y proponia la culpabilidad de los

denunciantes, adjudicandoles la conducta de falsedad en las declaraciones.

Generalmente era propuesto como perito en los procesos litigiosos de abuso

sexual, incesto, sobre la custodia y régimen de visitas de los menores(Corsi, s.f).

Gardner, a través del SAP, no s6lo otorgaba un argumento ad hoc para la defensa
en este tipo de casos, sino que instalaba la sospecha sobre la victima: los nifios y
las nifias, devaluando la palabra y creando sospecha sobre el testimonio infantil,
cuando en la mayoria de los abusos sexuales, ésta es la Unica prueba para iniciar

una investigacion, afirmanAsensi Pérez & Diez Jorro, (2010).

En este sentido,los autores citados toman en su investigacion titulada Sindrome

de alienacioén parental. Un enfoque racional, la frase del abogado Richard Ducote,



afirmando que el SAP es el suefio de cualquier abogado defensor, ya que cuanto

mayor es la prueba del delito, mayor es la prueba de la defensa.

Richard Gardner fue criticado por los demas cientificos, pues el SAP no ha sido
reconocido por la Organizacién Mundial de la Salud OMS como sindrome y sus
trabajos han sido permanentemente cuestionados por la comunidad
cientifica,dado que sus teorias no se basan en métodos de investigacion
estandarizados y no han sido sometidos a estudios empiricos de validacién(Corsi,
s.f).

La prueba de ello es que ningun trabajo de Gardner ha sido aceptado para su
publicacion en una revista cientifica. Habria que agregar que todos sus libros han
sido publicados por una editorial de su propiedad: CreativeTherapeutics,

segunCorsi, (s.f).

Gardner se suicidé en 2003, pero sus teorias no murieron con él. Tessa (2009),
afirma que su prédica tuvo una amplia aceptacion en los Tribunales, primero en
Estados Unidos y ahora en Argentina. De hecho, muchos psicélogos lo dan por

cierto.

En 2007, en Espania, el fallo de una jueza de la localidad catalana de Manresa
aplicé este supuesto sindrome y levantd la polémica. Actualmente el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y otros tribunales, han dictado varias sentencias

relativas a este tema(Tessa, 2009).

Segun Corsi (s.f), los seguidores de la teoria de Gardner sostienen la ocurrencia

del SAP cuando se ejecutan algunos de los siguientes causales:

I. Impedir que el otro progenitor ejerza el derecho de convivencia con sus
hijos.
[I. Desvalorizar e insultar al otro en presencia de los nifios, mezclando

cuestiones de pareja que nada tienen que ver con el vinculo parental.



[ll. Implicar al entorno familiar propio y a los amigos en el ataque al ex
conyuge, en caso de estar separados.

IV. Ridiculizar o subestimar los sentimientos de los nifios hacia el otro
progenitor.

V. Premiar las conductas despectivas y de rechazo hacia el otro padre

VI. Asustar a los/las nifios/as con mentiras sobre el otro.

VII. Cuando los nifios(as) no pueden dar razones o dan explicaciones

absurdas para justificar el rechazo por el padre.

De este modo, constantemente pudimos ver que hablamos del Sindrome de
Alienaciéon Parental, pues nos hallamos en la obligacion de tratar un poco la
nocion histérica del SAP para dar punto a lo que implica el tema a tratar, pero si
seguimos en esta linea, de cierto modo consideramos que estariamos
tergiversando el tema, pues nos queremos enfocar en la “alienacion parental’
como conducta, dado que el “sindrome de alienacion parental”’ es el resultado o el
diagnéstico producido en el menor, fruto de la conducta de alienacion ejercida

sobre él por su(s) progenitor(es).

2. Concepto de la Alienacion Parental

Segun la Real Academia Espafiola, en adelante RAE, se entiende por alienacién a
la accion y efecto de alienar. Es un proceso mediante el cual el individuo o una
colectividad transforman su conciencia hasta hacerla contradictoria con lo que

debia esperarse de su condicion.

Desde el punto de vista médico se define como un trastorno intelectual, tanto
temporal o accidental como permanente, aunque como sefialamos, la OMS aun no

lo reconoce.

Desde el punto de vista psicologico es un estado mental caracterizado por una

pérdida del sentimiento de la propia identidad.



Desde el punto de vista parental se dice que es perteneciente o relativo a los

padres o a los parientes.

Desde el punto de vista biolégico se afirma que se refiere a uno o ambos

progenitores(Martin Colea, 2009).

En otro concepto, se afirma que la Alienacion Parental es un proceso mediante el
cual un hijo es programado para conseguir que acabe odiando a uno de sus
progenitores, padre o madre, e incluso al resto de su familia extensa, abuelos
especialmente. Cuando el sindrome se acaba instalando en el menor, éste acaba
actuando de forma auténoma y contribuye por su cuenta a la campafa de

denigracion del padre o madre alienado"(Viesca, 2011).

Pedrosa de Alvarez & Bouza (s.f), afirman que alienacién parental se refierea un
proceso que consiste en programar a un hijo para que odie a uno de sus padres

sin que tenga justificacion.

Consiste basicamente en una intervencion la cual suele comenzar con una leve
obstaculizacion a la relacién del hijo o hija con el progenitor no custodio, dicha
obstaculizacion puede tornarse de tal magnitud que logre constituir un tipo de
maltrato infantil, manifestado a través de estrategias sutiles y creencias

socialmente aceptadas(Pedrosa de Alvarez & Bouza, s.f).

La Alienacién Parental se define como Ila predisposicion negativa vy
malintencionada que ejerce el progenitor que tiene la custodia de los hijos en
contra del otro progenitor, mediante la influencia maliciosa y malintencionada
(manipulacion mental,) hacia los hijos. Se presenta especialmente en algunas

rupturas conyugales de serio conflicto(Bautista Castelblanco, s.f).

Algo muy importante que debemos tomar en cuenta, es que cuando el sindrome
esta presente en el nifo(a),este se atreve a dar su propia contribucion en la

campafia de denigracion del progenitor alienado(Pedrosa de Alvarez & Bouza, s.f).

Becerra (2007) y Martin Colea (2009), coinciden con Pedrosa de Alvarez & Bouza

(s.f) y dicen también que la alienacion parental se trata de una campana destinada



a denigrar, la cual carece de justificacion alguna y se torna exagerada. En ella, los
hijos estan preocupados en censurar, criticar y rechazar al padre o madre alienado
hasta el punto de llegar a sentir odio exacerbado y antinatural por este y en

muchos de los casos por el resto de su familia.

El reprochable comportamiento del que venimos hablando y a la luz del significado
que acoge la RAE, puede efectuarse en reiteradas ocasiones, hasta lograr poner
al nifo en contra del otro progenitor y no siempre lo realizan los progenitores, sino

también familiares de estos y hasta otros terceros.

Hemos notado que varios autores, entre ellos Richard Gardner, quien como
anteriormente vimos, descubrié y trato por primera vez el sindrome de alienacion
parental, sostienen en sus teorias que se trata de una programacion conocida
como “lavado de cerebro”, la cual tiene como fin lograr que el nifio o nifia pueda
ver a uno de sus progenitores como alguien totalmente bueno y al otro como todo

lo contrario, como el villano.

Entonces, lo que se muestra evidente a la luz de los articulos de los autores
citados, es que se dice que en estos casos, el progenitor malo es odiado y
difamado verbalmente, mientras que el progenitor bueno es amado e idealizado.
Este mensaje se graba en la memoria del hijo(a) y llegan a creer que el amor y
obediencia hacia su padre o madre solo pueden demostrarlo con odio y hostilidad

hacia el otro.

Es asi como el progenitor alienante se apodera de todo el ser y autonomia del
menor (Martin Colea, 2009).

Fernandez Tenrreiro (2007),considera:

Este trastorno se resume en la manipulacion del nifio por parte del
progenitor. Este intentara enfrentar al pequefio a su padre o madre de forma
sistematica y acabara por despertar en él un sentimiento de odio y desprecio,

gue nada tiene que ver con un razonamiento logico.

Uno de cada cuatro menores cuyos padres estan inmersos en un proceso de



divorcio con conflictos por su custodia sufre el sindrome, segun un estudio
llevado a cabo por varios profesores del Departamento de Psicologia

Evolutiva y de la Educacién de la Universidad de Granada, Espafia.

Es evidente que la alienacion parental como conducta,siembra en el nifio(a) un
problema psicolégico de gran magnitud, que sin duda puede suponer
consecuencias enteramente negativas en su formacion y desarrollo integral
(Tenrreiro, 2007).

Como resultado de esta conducta, el nifio(a) sufre violencia de parte del progenitor
alienante, pues la alienaciénparental, como anteriormente sefialabamos, esta
considerada como una forma de violencia; ademas se impone en el menor un
trauma psicoldgico, es el conocido sindrome de alienacion parental, lo cual hemos

aclarado anteriormente (Tenrreiro, 2007; Abdala, 2010).

Aun, si fuera poco, en la mayoria de los casos, de cierto modo lo privan en las
relaciones con el otro progenitor y generalmente con la familia de este, vulnerando

asi derechos del menor y del progenitor alienado(Tenrreiro, 2007; Abdala, 2010).

En otras palabras,lo que logramos extraer de los interesantes articulos de los
autores citados y nuestra posicion en relacion a lo estudiado es que el nifio(a) se
convierte en un instrumento, un arma que usa el progenitor que conserva su
custodia temporal en contra del otro progenitor para evitar que cese la custodia.
Considera errobneamente, el alienante, que castigando al otro progenitor le hace
mal a aquel, sin embargo la victima mas grande es el hijo, el que no tiene nada
que ver con la situacion hostil, con las disputas y la ruptura de la relacion de la

pareja.

La alienacion no siempre es una persona, sino un proceso, esto significa que a
veces los papeles se acumulan y se convierte en ida y vuelta, o sea que no solo
un progenitor aliena, sino los dos simultaneamente, lo que aumenta el riesgo y la
transgresion al desarrollo integral y al interés superior del hijo(a); esto ultimo es
alienacion como proceso. Cuando sélo una persona ejerce la accion, es alienacion

como persona(Asensi Pérez & Diez Jorro, 2010).



Como puede apreciarse en los conceptos anteriormente esbozados, la mayoria de
los autores convergen en que al hablar de alienacion parental se hace referencia a
un “proceso”, pero son los juristas Asensi Pérez & Diez Jorro, (2010) quienes
proponen que, ademas de un proceso, puede tratarse también de alienacion como

“persona”.

En cuanto a esto, nosotros consideramos que la posicion adoptada por Asensi
Pérez & Diez Jorro, (2010), es muy acertada, pues creemos que la alienaciéon
parental puede darse también como proceso, en la que se cumple la funcién de

alienacion simultanea de ambos progenitores.

3. Caracteristicas Generales de la Alienacién Parental

De los conceptos anteriormente expuestos, podemos extraer algunas de las
principales caracteristicas de la alienacion parental: (Bautista Castelblanco, s.f;
Becerra, 2007; Martin Colea, 2009; Asensi Pérez & Diez Jorro, 2010; Corsi, s.f;
Pedrosa de Alvarez & Bouza, s.f; Tenrreiro, 2007;Bertuzzi, 2008;Tessa, 2009).

En primer lugar, tenemos que en la alienacion parental, se encuentran vinculados
tres sujetos: el alienante, el alienado y el hijo(a), quien es la mayor victima y

eventualmente, también los familiares de estos.

Esta conducta se da generalmente cuando las parejas se separan y existe
contienda entre ellos, es decir, cuando en la ruptura conyugal hay de por medio un

alto grado de conflictividad.

Otra de las caracteristicas consiste en que la conducta de manipulacioén la ejerce
casi siempre quien conserva la custodia temporal del menor,que en muchos casos
es la madre. No obstante, a como citdbamos anteriormente, pueden de igual
manera ejercer dicha manipulacion los demas miembros de la familia o cualquier

otro tercero.



Por otra parte, tenemos que la persona que incurre en esto lo hace porque
considera que es una manera de escarmiento severa para el progenitor alienado.
El progenitor que realiza esta conducta, supone que a raiz del cese de la relacion,
esta imponiendo un castigo que significa un golpe moral de gran envergadura para

el alienado.

En atencién a la forma en que se desarrolla la conducta de manipulacién se
caracteriza por ir acompafada de estrategias sutiles que no dejen en evidencia el
fin malicioso del progenitor alienante basado en fomentar odio y desprecio en el

menor hacia su otro progenitor.

Finalmente sefialamos como principal caracteristica, la produccion de un dano. En
primer lugar y de manera consciente al otro progenitor, que resulta ser alienado y

en un segundo lugar y de manera inconsciente, al nifio o nifia.

4. Consecuencias de la Alienacion Parental

Como se maneja, toda accion produce una reaccion, pero en nuestro pais seria
deseable ver una reaccion juridica a través de una norma destinada a
salvaguardar los intereses del nifio(a); que cumpla con la funcion preventiva de la

conducta ilicita y en caso de infraccion a dicha norma, se castigue al transgresor.

Sin embargo, la realidad juridica en torno a la alienacion parental como tal, es otra,
por ello consideramos menester destacar en este apartado, las posibles

consecuencias psicologicas que acarrea este tipo de violencia en el menor.

En cuanto a las consecuencias causadas en las nifias y nifios victimas de
alienacion parental, se plantea que los dafios mas comunes se producen en torno
al menoscabo de su bienestar y en su normal desarrollo psicolégico y emocional,
llegando de tal forma a dafar su salud mental, segun especialistas, el hecho de

involucrar a los menores en las contiendas o disputas entre ambos progenitores



les produce en el mejor de los casos, altos indices de estrés emocional,

disminucion en su rendimiento escolar, entre otras(Garcia Garnica, 2009).

En aquellos casos de mayor gravedad, tales hechos repercuten negativamente en
el equilibrio emocional de sus hijos e hijas creando en ellos patologias desde

psicolégicas hasta psiquiatricas(Garcia Garnica, 2009).

Y es que, por duro que parezca, ya hemos aclarado en reiteradas ocasiones, que
inducir el sindrome de alienacion parental o realizar la mera conducta de
alienacion parental, es una forma de maltrato infantil que tendra repercusiones
psicologicas en el nifio y que puede engendrar problemas psiquiatricos de por
vida(Tenrreiro, 2007; Garcia Garnica, 2009; Abdala, 2010).

Segun el Dr. Tenrreiro (2007), las consecuencias de la alienacion parental pueden
ser depresion cronica, trastornos de identidad e imagen o el desarrollo de una
personalidad enferma y que estos son solo algunos ejemplos que, en el peor de
los casos, conduciran al enfermo a considerar la mas tragica de las soluciones a

su malestar: el suicidio.
Para el Dr. Norberto Abdala (2010), las consecuencias suelen ser las siguientes:

El menor se muestra contrario a ver o a irse con el progenitor no custodio: en
estos casos ha pasado mucho tiempo desde la separaciéon de los padres y el
menor no ha tenido contacto frecuente con el progenitor no custodio. Otra de
las consecuencias de esta problematica esta en el cumplimiento del régimen
de visitas realizandose en el domicilio del progenitor custodio provocando
situaciones conflictivas o enfrentamientos entre las partes en presencia de

los menores, si acaso existe para entonces régimen de visitas.

El menor muestra miedo hacia el progenitor no custodio: en estos casos se
han dado situaciones de malos tratos en presencia de los menores hacia su
progenitor custodio o incluso sobre ellos mismos. También la actitud de

miedo se da en menores que en encuentros anteriores han vivido intentos de
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secuestro por el progenitor no custodio o incumplimiento en la devolucién en

los periodos vacacionales por parte del progenitor no custodio.

El menor no tiene conocimiento de la existencia del progenitor: estos casos
pueden deberse a que el progenitor no custodio se separé del menor cuando

este era muy pequefio y practicamente para la hija/hijo es un extrano.

Con esto damos por concluido el primer capitulo de esta interesante labor
investigativa y esperamos haber demostrado el impacto que tiene la conducta de
alienacion parental, lo cual sera de gran importancia para el estudio de los demas

capitulos.
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ll.Alienacién Parental en las relaciones entre madre, padre e hijos(as)

1. Generalidades de la Guarda y Custodia

La familia constantemente se encuentra en cambios y junto a sus
transformaciones, trae consigo una serie de vicisitudes para el Derecho, siendo
necesario un ajuste del mismo a las realidades de la convivencia humana. En este
caso, segun avanzan las realidades sociales de la familia, debe avanzar la
regulacion del derecho (Mufioz Conde, 1985; Mir Puig, 1990; Luzdn Pefia, 1996;
Castillo, 2001; Pérez Contreras, 2011).

Sin animo de desviar el tema, debemos acotar que las normas que componen el
ordenamiento juridico, deben brindar una mayor seguridad juridica y protecciéon a
cada uno de los miembros del nucleo familiar, especialmente a los hijos e hijas y

es este el propdsito del avance que explicamos(Pérez Contreras, 2011).

Ademas, tengamos presente que el articulo 70 de la Constitucién Politica de la
Republica de Nicaragua, promulgada el 9 de Enero de 1987 y publicada en La
Gaceta, Diario Oficial No. 5 del mismo dia; en adelante, la Constitucién dice que la
familia es el nucleo fundamental de la sociedad y por ende, merece proteccion de

la misma y del Estado.

Volviendo con los cambios a que hacemos referencia al inicio y que
frecuentemente surgen en los grupos familiares, se encuentra lo referido a las
separaciones o divorcios entre conyuges. En relacion a este entorno preparamos

este capitulo.

En cuanto a las separaciones de las parejas, la transformacion de las relaciones
familiares, generalmente ocurre cuando se abre paso a las disputas por obtener la

guarda y custodia de los hijos(as)(Pérez Contreras, 2011).
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En otras palabras, los padres e hijos durante el matrimonio tienen una convivencia
comun que refleja unidad familiar, empero, una vez que los conyuges se divorcian,
la convivencia de la que hablamos llega a su fin, y todo esto nos dirige a la
inconmensurable necesidad de determinar cual de ellos debe conservar la guarda

y la custodia de los nifios(as)(Echeverria Guevara, 2011; Pérez Contreras, 2011).

Los hijos(as), por tanto, convivirdn con uno u otro cényuge o, también podrian
convivir de manera “compartida” (en alternancia) con ambos. A pesar de lo dicho,
debemos estar claros, de todos modos, que los conyuges se divorcian entre si,

pero nunca con sus hijos(Echeverria Guevara, 2011; Pérez Contreras, 2011).

La convivencia es el nucleo de las relaciones entre las personas, es un ideal
universal en el Derecho, al cual trata de proteger con sus normas y en
consecuencia, toda conducta que perturbe o interfiera en la convivencia social,

debe ser castigada. Esto lo ampliaremos en el siguiente capitulo.

Nosotros, primeramente, proponemos sefalar los aspectos mas relevantes de la

guarda y custodia.
Por su parte, Pérez Contreras (2011) sostiene:

La Guarda y Custodia hace referencia a la combinacion de Derechos,
privilegios y obligaciones establecidas o decretadas a una persona, por
autoridad judicial competente, normalmente a cualquiera de los padres, para
el cuidado y desarrollo integral de otro, en este caso, un nifio o nifia menores

de edad; es decir los hijos, casi siempre.

La custodia implica el ejercicio de derechos y obligaciones con respecto a los
hijos y la convivencia con los mismos en la vida diaria y que: "Comprende el
deber y la facultad de tener a los menores en compafia de los padres,
afectando, unicamente a una parte de las facultades integrantes de la patria

potestad.
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Ragel Sanchez (2001) nos ofrece una diferencia de los términos guarda y

custodia.

Sostiene que la palabra “guarda” tiene numerosas acepciones. Aunque la primera
es “persona que tiene a su cargo y cuidado la conservacion de una cosa”, deriva
del francés antiguo la expresion “ser una persona o cosa en guarda de uno”, lo

que quiere decir: “estar bajo su proteccion o defensa”.

Por otra parte afirma que la palabra “custodiar”, significa, en su primera acepcion,
‘guardar” con cuidado y vigilancia”. Concluye este autorhaciendo una relacion
entre los términos en cuestion y dice que las palabras guarda y custodia son
practicamente similares, aunque la segunda venga a suponer algo mas que la
primera, una guarda cuidadosa y diligente, y, por esa razén, al ir juntas, esas
palabras vienen a indicar que la guarda o cuidado, esta reforzada’(Echeverria
Guevara, 2011).

Apunta Echeverria Guevara (2011) que los vocablos guarda y custodia deben
utilizarse como sinénimos partiendo de que ambos se refieren a una misma efigie,
esto es, el cuidado personal que uno o en determinados casos ambos
progenitores ejercen sobre sus hijos(as), reservando el término guarda para
aquellos casos en los que dicho cuido personal es desarrollado por un tercero,

bien sea tutor, guardador o entidad publica.

Ante esto argumenta que la palabra custodia fue agregada con la pretension de
diferenciar a esta figura de otras afines a ella como lo son por ejemplo la curatela y

la tutela, las cuales en ocasiones se relacionan con la guarda.

La guarda y custodia tiene como finalidad ulterior preservar, fomentar y mantener,
ante todo, su estado emocional y psicolégico, pero no descuida el aspecto material
que implica, pues afade que ademas de cuidar el estado emocional y psicolégico
del nifio(a) es preponderante suplir sus necesidades materiales o de orden
econdmico que tiendan a mantener un nivel de vida aceptable(Echeverria
Guevara, 2011).
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La fijacién de la guarda y custodia implica, para el conyuge que la recibe en virtud
de sentencia judicial, el esencial derecho de convivir y compartir con los hijos (as)
todas las situaciones cotidianas relativas a su educacion y control. La ejecucion y
ejercicio de esta, fija su contexto en el quehacer cotidiano y domestico
proporcionando al progenitor que la ostenta la oportunidad de desarrollar un mayor

grado de afectividad y relacion personal con el nifio(a)(Echeverria Guevara, 2011).

Pese a lo senalado, el hecho de otorgar la guarda y custodia a uno de los
progenitores supone una serie de problemas, algunos de interpretacién y otros

que se hacen visibles desde el punto de vista social y juridico:

Primeramente tenemos que dejar claro que la guarda y custodia puede otorgarse
a cualquiera de los dos progenitores. Si estos llegan a ponerse de acuerdo, no
existe, entonces, discusion alguna en torno a quién se le otorga y el juez
solamente ratificara y declarara lo decidido, salvo que considere que existe riesgo

para el bienestar del menor.

Si los progenitores del hijo(a) no se pusieron de acuerdo previamente, sera el juez
el encargado de decidir tomando en cuenta varios factores que en general
configuran el principio rector imperante en el derecho de familia, el interés superior
del nifio y la nifia; implicando esto el compromiso de cumplir la satisfaccion integral
de los derechos de los nifios y nifas(Cillero Brufiol, 2002; Reguera Gonzalez,
2006; Pérez Contreras, 2011;Echeverria Guevara, 2011).

Pérez Contreras (2011) sale al paso y dice que por el hecho de otorgarse la
custodia a favor de uno de los padres, no resulta exento el otro progenitor del
cumplimiento de las obligaciones que le asisten en virtud de la filiacion y el
parentesco pero que ademas son obligaciones que le impone la ley, con respecto
al menor; no obstante, también le ampara para el ejercicio efectivo de su derecho
de convivencia respetando los términos en que lo manifiesta la legislacion y la

resolucion judicial.

Siguiendo con la misma idea, si se otorga la custodia a la madre, o0 en su caso a

cualquiera de los padres bajo cualquier argumento de orden natural o de género,
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se podria entender que existe preferencia de uno sobre el otro y esto obviamente
acarrea problemas de indole constitucional, pero ademas violenta la legislacion
especifica respecto a los derechos de los padres y de los hijos al proceso justo, a
la igualdad en el proceso, y a la igualdad en la proteccion ante la ley(Pérez
Contreras, 2011).

Ambos progenitores estan capacitados y habilitados para el cuido de los hijos(as),
si asumimos la igualdad de circunstancias del hombre y la mujer y por el interés

superior o el mejor interés de los menores.

Nos ensefia Pérez Contreras (2011) que en todo momento nos encontramos con
estereotipos de género y practicas culturales que siempre perjudicaran a una de
las partes, pero no existen argumentos validos para descalificar a un progenitor

respecto del otro en la crianza de sus hijos(as).

Lo que es cierto, es que para atribuir la guarda y custodia a alguno de los
progenitores, es menester antender a las circunstancias del caso y algunos
criterios legales, como por ejemplo:el derecho de audiencia de los menores, no
separacion de hermanos, la edad de los menores, el tiempo de que disponen los
progenitores para el cuido y proteccion de los menores, la convivencia del
solicitante con una tercera persona, el lugar de residencia, etc., y todo esto
conforma el principio del interés superior del nifio o nifa que en muchos casos ya
se encuentra afectado por el proceso de crisis y la separaciéon de sus

padres(Reguera Gonzalez, 2006;Fernandez Doyague, 2007).

Es obligatorio para nosotros mencionar que la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y ratificada por Nicaragua el 5 de octubre de 1990, en adelante
le llamaremos con su nombre completo o solamente como la convencion; es un
instrumento internacional que trata de garantizar la bienandanza y la estabilidad

personal de los nifios(as).
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La convencion establece en su articulo 3 que en todas las medidas que sean
concernientes a los nifos y las nifas, que hayan de ser tomadas por las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autoridades
administrativas o los parlamentos o bien asambleas, deberan tener presente
aquella consideracion que mas le convenga a los nifios y nifias de acuerdo a su
dignidad humana y todo esto equivale al interés superior del nifio y la nifia como

base de toda sentencia judicial en que esté vinculado un nifio(a).

Nuestra consideracién al respecto, es que ademas de todo lo que se dice en la
doctrina por los especialistas, antes de otorgarse la guarda o custodia de los
hijos(as), resultaria prudente someter a los padres y a los menores a estudios
psicolégicos para determinar si la preferenciadel menor para vivir con cualquiera
de sus padres es voluntaria y espontanea, es decir, si dicha preferencia no esta
manipulada o influenciada por alguno de los progenitores o terceros, lo cual

supondria la configuracion de alienacién parental.

Ciertamente se estaria garantizando, también, la efectiva ejecucion del principio
legal del interés superior del menor, que es tan invocado por todos.En este

capitulo, nos seguiremos refiriendo a este punto.

2. De la relacién entre madre, padre e hijos (as) y su regulacion juridica

Una vez que hemos sefalado algunas generalidades de la guarda y custodia,
tomamos en cuenta la existencia de una figura antiquisima en el derecho de
familia, la cual se denomina “patria potestad”, en adelante “Relaciones entre
Madre, Padre e Hijos”, porque asi lo reconoce nuestra legislacion, regulandola en
el Decreto 1065, Ley Reguladora de las Relaciones entre Madre, Padre e Hijosdel
24 de Junio de 1982, publicada en La Gaceta, Diario Oficial numero 155 del 3 de

Julio de 1982; en delante “Decreto 1065”;por considerarla un término inadecuado.
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Ahora, pretendemos resenar por qué en Nicaragua y algunas legislaciones se
considerd despectivo el término patria potestad que ideaba la relacion paterno-

filial.

En un principio, para los tiempos del Derecho Romano, la patria potestad consistia
en el poder absoluto y despoético a favor del paterfamilias.Diez-Picazo & Gullon,
2004aportan que la personalidad del paterfamilias y la inflexible nocion de su
potestad y poderio, suprimian a los descendientes el derecho de poseer y adquirir,

mientras viva un ascendiente.

En otras palabras, se dice que el ostentoso, concebido en la jefatura doméstica o
soberano entre su grupo familiar, niveld, en cierto modo, a hijos y esclavos,
hombres y cosas, en la uniforme sumision a su voluntad(Arangio-Ruiz, 1986; Diez-
Picazo & Gullon, 2004).

Anteriormentenuestra legislacion reconoci6 la relacion paterno-filial, en términos
generales, como patria potestad, no obstante, una sociedad inserta en el mundo
occidental del siglo XXI que no debe concebir losretrasos socio-culturales entre
sus miembros, sugirid que el término de relaciones entre madre, padre e hijos es
mas justo e igualitario desde la perspectiva de género, dado que evoca a ambos
progenitores, no unicamente al padre como si ocurria con la definicion de patria
potestad, la cual se ejercia en interés del padre y no en beneficio del hijo(Pinto
Andrade, 2009; Echeverria Guevara, 2011).

Por otro lado, el considerando V del preambulo del decreto 1065, establece que el
término “Patria Potestad"representa un obstaculo que existe en nuestroCodigo

Civil para permitir la igualdad entre la mujer y el hombre.

Una vez que hemos explicado esto, suponemos que existe una innegable relacién
entre la guarda y custodia y las relaciones entre madre, padre e hijos, mas alla de
la relevante conexién que se les da por pertenecer al Derecho civil y esto es lo que

trataremos de explicar a continuacion.
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En atencion a lo descrito, determinamos que la principal diferencia entre una figura
y otra radica en la dimension y alcance de ambas y en la puesta en ejercicio de las
mismas. Podemos decir que la guarda y custodia es una parte integrante de las
relaciones entre madre, padre e hijos, sin embargo esto no implica que cada una
tenga su propia fisionomia (Diez-Picazo & Gullon, 2004; Echevarria Guevara
2011).

Segun los autores citados, en el caso de las relaciones entre madre, padre e hijos
prima el deber sobre el derecho y se caracteriza por ser irrenunciable,
intransmisible e imprescriptible, corresponde a ambos progenitores pese a que su
ejercicio pueda tenerlo uno solo o ambos; asi pues para la guarda y custodia

importa el vivir, cuidar, educar y asistir a los hijos(as).

Generalmente se encuentran dos situaciones distintas: la primera es que si los
progenitores estan en convivencia, la guarda y custodia se hallan inmersas en la
patria potestad, que como aclaramos, en Nicaragua se conoce como relaciones
entre madre padre e hijos. El segundo supuesto es que si los progenitores estan
separados habra que acordar quién tendra la guarda y custodia, porque la relacién
entre madre, padre e hijos se sabe con certeza que la ostentan ambos
progenitores(Pinto Andrade, 2009; Garcia Garnica, 2009; Echeverria Guevara,
2011; Pérez Contreras, 2011).

En otras palabras, debemos hablar del ejercicio de las relaciones entre madre,
padre e hijos como un concepto general y de la guarda y custodia como un
concepto especial, es decir, una relacién de género y especie, en el que el género
son las relaciones entre madre, padre e hijos y la especie la guarda y
custodia(Echeverria Guevara, 2011; Pinto Andrade, 2009; Garcia Garnica,
2009;Pérez Contreras, 2011).

En otro sentido, una razon de retrasar la separacion de una pareja fracasada, es
cuando existen hijos de por medio. A veces no existe ningun vinculo afectivo entre
los progenitores pero no consuman la separacion porque esto indudablemente

afectara a sus hijos(as); pero también es seguro que es peor para el nifio(a)
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presenciar las rifias entre sus padres (Reguera Gonzalez, 2006; Garcia Garnica,
2009; Echeverria Guevara, 2011).

Segun los exponentes, lo que se propone es que en todo momento deben los
conyuges estar claros que la convivencia entre ellos es fundamental en sus vidas,
sin embargo, esta podria entrar en crisis, y los conyuges pueden asumir que la
ruptura de la relacion podria acaecer en algun momento y esto, incluso, lo tiene
bien sabido la ley, tanto asi que se incluye la figura del “matrimonio” para la

convivencia y el “divorcio” para la ruptura de la convivencia.

Entonces, en ese sentido, es muy importante que la pareja siempre tenga un
punto de convergencia en lo relativo a la guarda y custodia de sus
hijos(as).Pensamos nosotros que la comunicacién y la comprensiéon son

elementos fundamentales en toda relacion.

Pese a la separacion conyugal, siempre que la pareja haya procreado hijos(as)
subsistira la relaciéon entre madre, padre e hijos. Podra acabarse la relacion
afectiva entre los progenitores, la guarda y custodia sobre su hijo(a) pero la
relacion de parentesco que los vincula tanto sanguinea como juridicamente
subsistira para siempre(Garcia Garnica, 2009; Echeverria Guevara, 2011; Pérez
Contreras, 2011).

Al respecto, afirma Echeverria Guevara (2011) que cuando ocurre la ruptura o
disolucion del vinculo matrimonial o de una relaciéon de hecho entre dos personas,
en la que existen hijos(as) de por medio, no acontece una separacion absoluta
entre ambas personas, en la que puedan seguir independientemente cada uno por
su lado, sino, que seguiran manteniendo, de por vida un vinculo indisoluble, la

filiacion de los hijos(as) comunes.

En otras palabras, en esos casos, las relaciones familiares no cesaran por
completo, mas bien necesitaran ser reorganizadas y adecuadas a su nueva
realidad personal debiendo realizarse de la forma mas respetuosa posible,
velando y priorizando en todo momento el interés superior de los hijos (as)

menores(Garcia Garnica, 2009; Echeverria Guevara, 2011).
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Volviendo con nuestra legislacion, el considerando IV del preambulo del decreto
1065 hace referencia al contenido de las Relaciones entre Madre, Padre e Hijos,
aludiendo que se trata de un conjunto de responsabilidades en las cuales se
ejercita la funcion confiada a los progenitores de proteger, educar, representar,
instruir y cuidar a los hijos menores, asi como la toma de conciencia de Padre y

Madre de esta responsabilidad.

Seguidamente, el Articulo 1 del mismo cuerpo normativo, afiade que en virtud de
esta figura, corresponde conjuntamente al padre y a la madre el cuido, crianza y
educacioén de sus hijos menores de edad, lo mismo que la representacion de ellos

y la administracion de sus bienes.

Al tener conocimiento del contenido y alcance de esta figura juridica, la cual
prevalece independientemente de que los progenitores estén juntos o no, se sabe
que partiendo de la idea de garantizar el interés superior de los nifios(as) ambos
progenitores estan llamados a no menoscabar ni eludir ese conjunto de Derechos
y Deberes que en virtud de esta figura se le confieren tanto al Padre como a la
Madre para con sus hijos(as)(Reguera Gonzalez, 2006; Echeverria Guevara,
2011; Pérez Contreras, 2011).

Nuestro sistema juridico, desde el punto del derecho civil y el derecho
internacional,nos provee una amplia serie de instrumentos juridicos que evitan la

ruptura de las relaciones paterno-filiales.

Con estos instrumentos juridicos es posible lograr tal objetivo, adaptando los
derechos y deberes de los progenitores respecto a sus hijos(as) a la nueva
situacién, estableciéndose como punto de partida la premisa de que la separacién
y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con sus hijos(as)
manteniéndose vigente las relaciones entre madre, padre e hijos(as) a cargo de

ambos progenitores pese a la ruptura entre ellos(Garcia Garnica, 2009).

Asi pues, el Decreto 1065, es el principal instrumento encargado de garantizar el
goce pleno de los derechos y deberes de los padres para con sus hijos(as) y

establece claramente las funciones que los progenitores deben realizar en el
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ejercicio de las relaciones entre padres e hijos(as), entre las cuales destacan
suministrara los hijos (as) la alimentacién adecuada, vestido, vivienda, procurar los
medios necesarios para su educacion formal y en general los medios materiales

necesarios para su desarrollo fisico y la preservacion de su salud.

Los padres estan obligados a representar judicial y extrajudicialmente a los
hijos(as). El articulo 4 del Decreto 1065, establece que en lo que atafie a la
direccion de la persona, los padres decidiran todo lo relativo a este aspecto de
forma conjunta o de forma independiente, suponiendo que hay acuerdo entre
ellos, si aun conviven; pero si el hijo vive con un solo progenitor, sera el que esta a

su cuido quien decidira.

En lo que a la administracion de los bienes del menor concierne, deben actuar
siempre en conjunto, pero si el hijo(a) vive solo con un progenitor y se requiera la
autorizacion judicial, siempre debera ser oido el otro progenitor; si no se requiere
la autorizacion judicial, el progenitor que lo cuida puede actuar de forma

independiente.

Ante desacuerdos entre ambos progenitores sobre situaciones que afecten la
formacion de sus hijos(as) o la estabilidad familiar, sefiala el decreto que el

Tribunal competente resolvera la cuestion procurando el beneficio de los menores.

Por otra parte, el articulo 10 del Decreto 1065 afirma en su numeral 4 que no
participara en las decisiones y actividades relativas a la conduccién de la persona
y en la administracion de los bienes del hijo, la madre o el padre que someta al
menor a maltratos fisicos, siquicos o morales, capaces de lesionar su salud, su

integridad fisica o su dignidad.

La legislacion en el articulo mencionado, entiende la gravedad de realizar
practicas que sometan y descalifiquen al nifio(a), hasta el punto de crearle una
lesion de cualquier tipo, como en el caso de la alienacion parental y asi lo
entiende, por ejemplo, cuando impone un castigo severo con caracter restrictivo al

progenitor que incurra en estas actividades; incluso desde nuestro punto de vista,
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no puede descartarse responsabilidad penal en estas conductas, lo cual veremos

después.

Segun nuestro criterio, pensamos que debemos estar claros que
independientemente del progenitor que ostente la guarda y custodia del hijo,
ambos padres deben abstenerse de practicar todo tipo de actividades que dafien

las concepciones paternales de sus hijos(as).

Especificamente, estamos diciendo que no deben manipular o programar a sus
hijos(as) en contra del otro progenitor, pues sin razén de ser y sin sentido alguno
ocurre con frecuencia en nuestra sociedad este fendbmeno que en Nicaragua
pensamos debe ser castigado por considerarse un tipo de violencia sutil, pero que

genera consecuencias de gran magnitud en la persona alienada.

La practica de estos habitos maliciosos, lejos de garantizar el bienestar del menor,
generan traumas en los mismos, lesionando su salud, tanto fisica como moral y
centrandonos en el aspecto estrictamente personal mas alla de lo juridico provoca
grandes problemas relativos al desarrollo psicolégico y afectivo de los nifios(as)
que son victimas de esa conducta(Cillero Brunol, 2002; Garcia Garnica, 2009;

Echeverria Guevara, 2011; Pérez Contreras, 2011).

Todo lo dicho afecta la convivencia familiar, situacion que debe ser cuidada por los
miembros de la familia y el Estado en medida de sus posibilidades esta obligado a
garantizar los mecanismos para tratar de mantener la armonia y union familiar que
descanse en el respeto, la igualdad y la solidaridad, segun la Constitucion Politica

de Nicaragua.

Siguiendo con la direccién de la persona del menor y la administracion de sus
bienes, en nuestra legislacion existe una disposicion, especificamente el articulo 6
del decreto 1065, que establece quecuando los progenitores esten separados y no
haya acuerdo entre ellos en la direcccion de la persona del menor y la
administracion de sus bienes, pero ademas que ambos signifiquen una garantia

equivalente para el desarrollo 6ptimo del menor, se dara en todo caso preferencia
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a la madre, en tanto el hijo(a) no haya cumplido los siete afios de edad, pues si el

nifio(a) ya tiene la edad requerida, debera ser escuchado.

Opinando sobre dicha norma, podria afirmarse que la ley incide en tratos
desiguales, pues en el supuesto regulado por ella, ambos progenitores cumplen
las mismas condiciones y presumen ser una garantia para el desarrollodel nifio(a),
sin embargo ofrece preferencias a la madre para el cuido de los hijos; pero no
brinda argumentos convincentes que justifiquen la preferencia por la madre por

encima del padre.

A nuestro criterio la ley se contradice en tanto su preambulo autoconcede el mérito
de ser un cuerpo legal moderno y evolutivo que transforma el sistema juridico y
que se integran en él los nuevos elementos que configuran el rumbo social y
prospero de las personas que suponga la igualdad de tratos a los ciudadanos; que
sienta el precedente legislativo que brinda un trato equitativo a hombres y mujeres
con mismas capacidades y principalmente que rompe con el sistema patriarcal

que encabeza la cultura social de nuestros ciudadanos.

Sin embargo, contrario a esto, al dar preferencia expresamente a la mujer para
velar por los nifios(as), se demuestra la influencia que aun imponia el sistema
patriarcal en el que unicamente el hombre es capaz de llevar el sustento a su
hogar y la mujer es la encargada del hogar y del cuido de los hijos. A pesar de

esto, no debemos apartar que la ley fue creada hace mas de dos décadas.

Sin dejar de tomar en cuenta el derecho del nifio, a ser escuchado, reflexionamos
también que debe darsele la debida importancia a este aspecto tan delicado y que
el judicial tiene que resolver apegado a derecho y asumiendo la firme certeza de
que la decisién del menor de vivir con su padre o madre no esta influenciada, pues
el juez esta intimado a velar por el cumplimiento de todas las medidas que
garanticen el fin imperante y primordial en estos casos que es el bienestar y

desarrollo integral del nifio o nifia.

Dicho de otra manera, ya que una vez el nifio ha cumplido la edad requerida,

segun el decreto 1065, se le debe escuchar, pensamos que, aunque lo que este
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decida no es determinante, debe ser tomado por el juez como dos oportunidades:
primero para comprobar si lo que dice el nifo es voluntario, o contrario a esto, es
inducido, en cuyo caso se debe someter al menor a estudios mas rigurosos para

confirmar o descartar la conducta de alienacion parental.

La otra oportunidad que suscita en este supuesto, es que se abre al juez la

ocasion de dictar una sentencia loable y justa.

En otro orden, es menester aclarar que el hecho de que recaiga sobre uno de los
progenitores el cuido y representacion del menor, no conlleva necesariamente al
alejamiento entre el hijo y la madre o el padre excluido, si entre ellos existen
relaciones que beneficien el desarrollo del menor, que es lo mas
importante(Reguera Gonzalez, 2006; Echeverria Guevara, 2011; Pérez Contreras,
2011).

Los autores y nosotros hemos venido sefialando que el hecho de separacion o
divorcio entre conyuges no implica la ruptura de las relaciones paterno-filiales, por
tanto, tampoco se extinguen las obligaciones que se tengan para con el nifio(a),
sino que estas subsistiran y el tribunal debe regular dichas relaciones
armonizandolas con la nueva situacién. Esta relacion esta regulada en la

legislacion de Nicaragua.

Asi la Ley 623, Ley de Responsabilidad Paterna y Materna del 17 de mayo de
2007, publicada en La Gaceta, Diario Oficial numero 120, del 26 de junio de 2007,
en adelante “Ley 623" se enlaza al Decreto 1065 para brindar proteccion juridica a
las relaciones paterno-filiales y proporciona una serie de mecanismos en esta

materia que se destinan a garantizar la salvaguarda de dichos vinculos.

La Ley 623 sefala que estas relaciones figuran como un derecho que tienen los
hijos(as) a relacionarse con su padre o madre en casos de separacion de estos y
que el mismo derecho se extiende a los demas familiares tanto por linea paterna

como materna.
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Precisa,también, que el Ministerio de la Familia es un 6rgano de acceso a las
familias, valga la redundancia, y que podra actuar como conciliador con el fin
decontribuir al ejercicio efectivo de la paternidad y maternidad responsable, sin
perjuicio de quelas y los interesados ejerzan sus derechos ante el juzgado de

familia correspondiente.

El mismo cuerpo legal pretende,sobre todo, la conservacion de las relaciones
entre madres, padres e hijos(as) tomando en cuenta que la familia es el motor de
toda sociedad y su objeto es regular el derecho de las hijas e hijos a pedir de
forma alternativa la resolucion de conflictos en materia de alimentos y de visitas a

través de mecanismos administrativos y judiciales, agiles y gratuitos.

Se define en la Ley 623 como paternidad y maternidad responsable, aquel vinculo
que une a padres y a madres con sus hijos e hijas, que incluye derechos y
obligaciones ejercidos de forma conjunta y responsable en el cuido, alimentacion,
afecto, proteccién, vivienda, educacion, recreacion y atencion médicafisica,

mental y emocional de sus hijas e hijos, a fin de lograr su desarrollo integral.

Tomando en cuenta lo que hemos mencionado anteriormente, el interés superior
del nifio(a), es entendido en esta ley como todo aquello que favorezca el pleno
desarrollo fisico, psicolégico, moral, cultural y social de los nifios y nifias en
consonancia con la evolucién de sus facultades y que le beneficie en su maximo

grado.

En lo que respecta a las visitas, de acuerdo a esta Ley, el progenitor que no
ostenta la guarda y custodia sobre su hijo(a) puede estar en comunicacion con el
mismo, pues conforme el régimen de visita que plantea la norma como uno de los
principales derechos, podra ese progenitor ejercer de esta forma una relacién

afectiva con el nifio(a).

El articulo 22 de la Ley 623especifica que los hijos e hijas que no vivan con su
padre o madre tendran derecho, como minimo, de relacionarse con sus

progenitores un fin de semana cada quince dias y durante las vacaciones
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escolares, de navidad y fin de afio, de forma equitativa entre el padre y la madre,

salvo que sea contrario al principio del interés superior del nifio.

En cuanto al derecho de los nifios(as) a ser escuchados, que referimos un poco
antes, segun apuntan la Ley 623, el Decreto 1065 y la Convencion Sobre los
Derechos del Nifo, estos deben ser escuchados en todo procedimiento
administrativo que afecte sus derechos, libertades y garantias sea de forma
personal o por medio de representante legal o de la autoridad competente en

consonancia con las normas correspondientes y en funcion de la edad y madurez..

Dentro del marco legal, cuyo objetivo es la proteccidon y conservacién de las
relaciones entre Madre, Padre e Hijos(as) y siempre a la luz del interés superior
del nifio(a), cabe mencionar que el Cdédigo de la Nifnez y la Adolescencia, Ley
287 ,aprobado el 24 de Marzo de 1998, Publicado en la Gaceta Numero 97 el 27
de Mayo de 1998, en adelante Ley 287, contiene un capitulo que regula la
convivencia familiar; en su articulo 21 apunta que las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a su familia, haciendo hincapié que en virtud de ese derecho no

deberan ser separados ni de su padre ni de su madre.

Esta disposicion estd basada en el articulo 9 de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifilo que dice lo mismo. Siguiendo la misma perspectiva, el articulo
27 de la Ley 287 establece el derecho de todo nifio(a) y adolescente de mantener
relaciones personales, periddicas y de contacto directo con sus progenitores aun
cuando exista separacion de los mismos o cuando residan en paises diferentes,

asi como con sus abuelos y demas parientes.

Como toda regla tiene su excepcion, el propio articulo 21 de la Ley 287 designa
las particularidades que coartan el ejercicio de las prerrogativas que concede,
limitando asi los derechos sefialados cuando la convivencia con uno o ambos de
sus progenitores represente un peligro para la vida, integridad fisica y desarrollo

integral del menor, lo cual debe justificarse a través de una resolucion judicial.

Estas excepciones estan de igual forma reguladas en el articulo 9 de la

convencion.
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Fuera de estos casos, continua expresando la Ley 287, tanto al padre como a la
madre corresponde en conjunto encargarse de la formacion integral de sus
hijos(as), pues bien sabemos que las relaciones familiares deben descansar en el
respeto, solidaridad e igualdad absoluta de derechos y responsabilidades entre los

padres y madres.

Como hemos podido observar en los distintos cuerpos legales que hemos
mencionado, nuestra legislacion se decanta por el interés de proteger, tutelar y
amparar la subsistencia o conservacion de las relaciones entre madres, padres e
hijos(as), en tanto y cuanto se trate de relaciones que brinden a los nifios y nifias
un maximo desarrollo integral, un bienestar psicoldgico y emocional y en general
que les propicie una excelente calidad de vida, pudiendo crecer y formarse en un

futuro como hombres y mujeres de bien.
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lll. Derecho Penal y Alienaciéon Parental

1. El Derecho Penal

Sostiene Luis Jiménez De Asua (1964), que para las sociedades que han
formulado los Cédigos, la penalidad aparece como una “funcidon necesaria de
defensa social”, sin la que seria imposible mantener el orden publico tal y como se

le concibe actualmente.

Plascencia Villanueva (2000) afirma que la denominacién de Derecho penal es un
termino relativamente novedoso, pues fue hasta principios del siglo XIX que se

empezo a utilizar en situacion de “derecho criminal”, el cual aludia al crimen.

Consideramos necesario empezar este capitulo definiendo rapidamente lo que es

Derecho Penal, en sentido formal:
Para Welzel (1956):

El derecho penal es la parte del ordenamiento juridico que determina las
acciones de naturaleza criminal y las vincula con una pena o medida de

seguridad.
Para Mir Puig(1990):

Son normas juridicas que asocian al delito como presupuesto, penas y (0)

medidas de seguridad, como consecuencia juridica.
Luzén Pefia (1996) sostiene:

..el Derecho penal es una rama, parcela o sector del Derecho u
ordenamiento juridico general; concretamente, el conjunto de normas
juridicas que prevén delitos y determinadas circunstancias del delincuente y
les asignan, como consecuencias juridica mas importantes, penas o medidas

de seguridad.

Para Roxin (1997):
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El Derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos que
regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con

una pena o una medida de seguridad y correccion.

Como podemos observar, los tres autores definen casi de la misma manera lo que
es Derecho penal, suponiendo como elementos principales, el conjunto de normas

reguladoras y la sancion.

Nosotros consideramos acertados estos conceptos ofrecidos, pero notamos una
particularidad en el concepto que nos regala Luzon Pefia (1996), pues ademas de
incluir lo elementos que hemos mencionado, le da también importancia a las

circunstancias del delincuente.

Lo que es indubitable es que la sociedad constantemente innova en sus actos, por
lo cual, inmuta al Derecho para que se mantenga al tanto y regule la actuacion de
los sujetos a través del alcance de sus brazos o ramas, y de esta manera evitar
que incurran en practicas indebidas que restrinjan o vulneren los derechos de los
demas sujetos (Jiménez De Asua, 1958; Mufioz Conde, 1985; Mir Puig, 1990).

En la sociedad actual existen distintos medios de control, entre ellos la familia, la
escuela, la profesion, los grupos sociales, etc., y el Derecho Penal constituye
también un medio de control social. Mir Puig (1990) divide a los primeros en
medios de control social informal y al derecho penal como medio de control social

juridico y formalizado(Luzén Pefia, 1996).

Como todo medio de control social, el Derecho Penal, tomando en cuenta de lo
que trata por lo que hemos sefialado respecto a esta rama juridica, se compone
de normas destinadas a prevenir o evitar conductas sociales que se consideran
lesivas, incurriendo a la imposicién de sanciones en caso de que se cometan
actos que menoscaben los intereses de los demas miembros de la sociedad. A
esto nos referiremos a lo largo del capitulo (Jiménez de Asua, 1964; Mir Puig,
1990; Mufioz Conde, 1985; Luzon Pefia, 1996).
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Todos los ciudadanos conformamos la sociedad, por tanto, es necesario mantener
un orden que suponga la igualdad y vele por la bienandanza de las relaciones
entre si, de manera que el Derechoesta obligado a limitar la conducta de los
ciudadanos y el Derecho Penal como tal, por naturaleza, se mantiene en ultima
escala y se utiliza unicamente cuando estamos tratando con situaciones graves,
que atentan contra la estabilidad de la colectividad y por ello, tiene la obligacion de
crear preceptos juridicos con el fin de evitar que los miembros de la sociedad
resulten o estén en peligro de ser dafiados por ellos mismos (Mir Puig, 1990;
Luzén Pefa, 1996).

Cabe senalar que cada materia crea normas vinculantes con una estructura
definida para intimar y para limitar la conducta de la sociedad (Mufioz Conde,
1985; Mir Puig, 1990; Luzén Pefa, 1996).

Para fortalecer lo que hemos dicho, indudablemente el Derecho Penal tiene que
actuar cuando las demas ramas del Derecho no son suficientes o no tienen como
funcién crear normas para la prevencion de los actos indebidos dentro del marco
de la normalidad en la sociedad o no crean normas para el castigo de estas
conductas, una vez que se hayan realizado. Esto es conocido en el mundo juridico
como “principio de intervencion minima o de ultima ratio” (Mir Puig, 1990; Luzon
Pena, 1996).

Entonces, todo lo que hemos explicado significa que el Derecho Penal debe
mantenerse reservado y limitado solo a aquellas cuestiones que no puedan
resolverse a través de otros medios, que no hallen subsuncién en materias
alternas y que dafien o pongan en peligro bienes juridicos de la sociedad a titulo
individual o a titulo colectivo, es decir, es la ultima ratio o ultima razén a utilizar

como medio de resolucion de controversias (Munoz Conde, 1985; Mir Puig, 1990).
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2. La norma juridico-penal

Las normas penales son toda regulacion de conductas humanas en relacion a la
convivencia social. Regulan ciertos aspectos problematicos y externos de la vida
del hombre en sociedad que impidan la convivencia social y esto debe hacerlo con
caracter vinculante, imponiéndose coactivamente si es necesario(Mufioz Conde,
1985; Mir Puig, 1990; Luzén Pena, 1996).

Estas normas son vinculantes y deben ser acatadas y respetadas por las
personas. El hecho de obedecer estas normas, se convierte en una condicion
indispensable para la convivencia de los miembros de la sociedad (Jiménez de
Asua, 1964; Mufioz Conde, 1985; Mir Puig, 1990; Luzén Pena, 1996; Cerezo Mir,
1996).

Como podemos analizar, la convivencia entre las personas es un presupuesto
ideal para que se realicen de manera apacible las relaciones entre los ciudadanos,
es por ello que se establecen normas vinculantes que exigen ser respetadas por

los miembros de la comunidad.

Dicho esto, evidentemente, la norma penal tiene como base la conducta humana
que pretende regular y una vez que la norma ha sido creada y goza de validez
entre la sociedad, dara lugar a las posibilidades de convivencia (Mufioz Conde,
1985; Luzon Pefa, 1996; Cerezo Mir, 1996).

De acuerdo con Mufioz Conde (1985) y Luzén Pefa (1996), como es de
esperarse, las normas penales deben contar con una estructura y se forma por
una proposicion compuesta de dos elementos a considerar: supuesto de hecho y

consecuencia juridica.

La norma, entonces, se articula como proposicion hipotética y de deber ser,
formulandose de la siguiente manera: si sucede el supuesto de hecho, que es el
delito o, en ciertos casos, las circunstancias de peligrosidad del autor, debe darse

la consecuencia juridica, que pueden ser penas, a veces medidas de seguridad o
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en otros supuestos también consecuencias accesorias (Mufioz Conde, 1985;
Luzén Pefa, 1996).

En otras palabras, lo que hemos aseverado es que sélo a través de las normas
penales se puede ejecutar la finalidad del Derecho Penal, que es la prevencion del

delito y la consecuencia de la transgresion, o sea la sancion.

3. Derecho Penal y Familia

El Derecho de Familia y el Derecho Penal, estan vinculados no unicamente por su
género, las Ciencias Juridicas, sino también por cuestiones relativas en sus
especialidades; asi el Derecho Penal acoge entre sus alcances, aspectos del
Derecho de Familia con la finalidad de proteger a la familia misma, por su

relevancia en la sociedad, a como manda el capitulo IV de la Constitucion.

Si la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, como declara la Constitucion
en el articulo 70, pero ademas, le da derecho a ser protegida, deben garantizarse,
entonces, las condiciones indispensables para el ejercicio de este derecho, lo cual

suponga la armonia y el desarrollo de la familia.

Razonamos que garantizar las condiciones indispensables para tal ejercicio, debe
suponer, entre otras medidas, establecer regulaciones juridicas destinadas a
prevenir y sancionar acciones maliciosas que atenten contra la tranquilidad de la
misma y que inmutan su intimidad, por tanto, toda vez que el Estado no se
esfuerce en tomar las medidas pertinentes, incurrira en falta de proteccion a la

familia.

No es secreto que Nicaragua ha avanzado en la modernizacién del Derecho
penalinterno y concretamente se muestra evidente con la lectura y analisis del
Caodigo Penal de Nicaragua, el cual trata de armonizar y adecuar las conductas

ilicitas a las concepciones modernas del mundo juridico-penal.
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El Derecho Penal, en esta forma, dota de herramientas a la familia para proceder
en casos de que exista peligro o se consuman vulneraciones a la misma, ademas
de tipificar como delitos, acciones que eventualmente llegaran a ejercerse en su
contra, pero consideramos que, a pesar de destinar un titulo especial a este tema,
no es suficiente para regular las acciones que supongan vulneraciones a las

relaciones de la familia misma.

El Titulo V del Cédigo Penal (CP), Delitos contra la Familia, se divide en cuatro

capitulos:

El primero infiere los delitos contra el estado civil y regula acciones relativas al

matrimonio y al registro civil.

El capitulo segundo trata de la alteracion de la maternidad y paternidad,
incluyéndose en este, delitos como simulacion de partos y alteracion de afinidad,

sustitucion de nifio(a).

El capitulo tercero se refiere al incumplimiento de deberes alimentarios y esa es la

unica accion que regula.

El cuarto y ultimo capitulo referido a delito contra las relaciones madre, padre e
hijos, tutela y guarda, acoge como unico tipo delictivo, la sustraccion de menor o

incapaz.

Como se hace apreciable, el cddigo penal, lamentablemente, aunque se trata de
un cuerpo normativo moderno, creemos nosotros que no regula a cabalidad todas
las situaciones que puedan menoscabar las relaciones familiares y como

consecuencia, no ofrece la proteccion meritoria a la misma.

Quiza seria conveniente, segun nosotros, interesados en el ultimo capitulo del
titulo aludido, afadir como tipo penal, la alienacidon parental o bien el hecho de no
permitir el régimen de visita, accidén cuya unica justificacion aceptable seria que el
juez haya ordenado no permitir que el progenitor que no tiene la guarda o

custodia, vea al nifio(a).
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La primera accion esta siendo analizada por nosotros en este apartado, desde el
punto de vista penal, dado que es el tema central, pero en el caso de no permitir el
régimen de visitas, sin que el juez haya ordenado restriccion del mismo, esta
accion atenta contra el derecho del progenitor no custodio, a la intimidad y

relacionarse con su hijo y viceversa.

4. Propuesta de elementos que pueden configurar el delito de Alienacion
Parental

Nosotros pensamos que aun es prematuro establecer con exactitud todos los
elementos de esta accién, enmarcados en los elementos del delito como tal y no
nos atrevemos a aseverar con firmeza inobjetable los mismos, por considerar que
es necesario hacer un estudio mucho mas profundo, destinado especificamente

en esa direccion.

No obstante, trataremos de analizar en detalle, la conducta que eventualmente

pudiera constituir el delito, deduciendo también los elementos basicos del mismo:

Tenemos que, en caso de tomarse en cuenta la alienacidén parental como delito,
proponemos que la conducta “delictiva”, consista en aquella en la que el progenitor
promueva o induzca la interferencia en la formacion, el desarrollo y la integridad
psiquica y fisica de un nifio(a), a través de la manipulacién con el objetivo de
provocar en este, odio hacia el otro progenitor o los familiares del mismo,
perjudicando con esta conducta, los vinculos que unen a su hijo con el progenitor

alienado o los familiares de aquel.

Este delito puede ser cometido también por los familiares del progenitor o por

quien ostente la direccion de la persona del menor.

4.1 Bien Juridico a proteger en el delito de alienacion parental

35



Cuando se habla de las normas juridicas del Derecho Penal, se habla de
proteccion de bienes juridicos, por eso hemos decidido referirnos un poco a este

tema.

Cerezo Mir (1996) sostiene que no solo el particular como tal es portador de
bienes juridicos, sino también la comunidad en general, dado el caracter publico
del Derecho Penal, por tanto, se atribuye al Estado la funcion de imponer una
sancion. Por todo esto, el autor afirma que el bien juridico es, por ello, siempre un

bien del Derecho y no del particular.

Los bienes del individuo solamente son protegidos por el Derecho Penal en la
medida en que revisten una importancia social, en consecuencia, esta materia no
protege los bienes juridicos de un modo absoluto, pues estos han de cumplir su
funcién en la vida social. Asi mismo, se maneja que el objeto de proteccion del
Derecho es el bien juridico y no el interés que eventualmente pueda tener en él su
portador (Cerezo Mir, 1996).

Existe otra corriente en el Derecho Penal cuyos autores afirman que se escoge el
término bien juridico para indicar que se designa algo mas amplio que el concepto
de “derecho” o “derecho subjetivo”: hay bienes juridicos que coinciden con
derechos reconocidos por otras ramas juridicas o incluso constitucionalmente
tutelados, como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, al honor, a la
intimidad o el derecho de propiedad, pero también pueden ser bienes juridicos
intereses o relaciones, individuales o sociales que no tengan la conceptuacion
estricta de derechos. Fuera de esto, no hay unanimidad en la caracterizacidon

exacta de lo que es el bien juridico (Luzén Pena, 1996; Roxin, 1997).

Luzon Pefa (1996) coincide con Von Liszt que en 1886 planteaba que el bien
juridico es preexistente e independiente de su reconocimiento por el Derecho
positivo y consiste en un concreto interés, valor o realidad valiosa, de una persona
o de la sociedad, importante para la existencia y desenvolvimiento de éstas y por

ello merece proteccion juridica.
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Para el autor espanol, la perspectiva de Von Liszt permite limitar el “iuspuniend” o
derecho a castigar, exigiendo que soélo se creen tipos penales cuando se vean
afectados concretos bienes juridicos personales o sociales y no simplemente
cuando una conducta sea inmoral o desviada respecto a las pautas sociales
mayoritarias, y criticar y pedir la reforma del Derecho positivo cuando la ley haya
creado tipos que realmente no protegen ningun bien juridico concreto (Luzon
Pefia, 1996; Roxin, 1997).

Estamos seguros que nosotros no somos los mas indicados todavia para
intervenir con concepciones determinantes en esta discusion, sin embargo, nos
atrevemos a pensar que por el hecho de ser el Estado el indicado para imponer
sanciones, no quiere decir, entonces, que el bien juridico es un bien unicamente

del Derecho y no del particular.

Creemos que no sélo es bien del Derecho, sino también del particular, en tanto
que tenemos la obligacion de recordar que sin la existencia de la sociedad -

compuesta por particulares- no tendria sentido alguno la existencia del Derecho.

La sociedad esta compuesta por particulares con culturas e intereses distintos y la
forma en que el sujeto busca la satisfaccion de esos intereses, es lo que trata de
regular el Derecho, proponiendo, en consecuencia, que cuando busque satisfacer
mis intereses, lo haga de la manera que no perjudique ni intervenga en la esfera
juridica de otro, o sea, lo haga conforme a Derecho. Por tanto, el Derecho regula
el ejercicio de los intereses de los particulares y los bienes juridicos representan

los intereses de los particulares y de la sociedad.

Consideramos inobjetable que los bienes juridicos revisten una importancia social,
pero la cuestion de fondo que se discute es que si el Derecho regula los intereses
de los particulares, por lo cual nuestra consideracion es que si el Derecho protege,
a través de la regulacion, a los bienes juridicos de la sociedad y por ende también
de los particulares, consecuentemente estara protegiendo y regulando también

los intereses de la sociedad y también de los particulares.
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Como debe esperarse conforme a lo dicho, compartimos la opinién de Luzén Pefia
(1996) y de Roxin (1997), quienes a su vez siguen los pasos, en este tema, de

Von Liszt, quien con sabiduria y acierto se refirié a esto en 1886.

Pues bien, una vez que se ha dejado claro lo que significa el bien juridico
protegido por la norma penal, corresponde ahora determinar cual seria el bien
juridico protegido en el delito de alienacion parental, el cual se propone que sea la

integridad psiquica y fisica del nifio(a) y las relaciones entre madre, padre e hijos.

Cuando se habla de integridad psiquica, se hace alusién al desarrollo mental y
emocional normal del nifio, lo cual se ve seriamente afectado por la manipulacién
de la que es objeto. En cuanto a la integridad fisica, aunque la manipulacién del
progenitor o de los parientes no causan directamente dafios fisicos,
indirectamente pueden suscitarse cuando el nifo afectado emocionalmente realiza

conductas suicidas o autolesivas.

Por otro lado, las relaciones madre, padre e hijos, también constituyen un bien
juridico protegido, por cuanto el progenitor alienado encuentra obstaculizadas las
relaciones paterno filiales, al no poder vincularse con el hijo alienado, producto de

la manipulacion que le ha hecho en su contra, el otro progenitor o sus familiares.
4.2 Sujeto activo en el delito de alienacion parental

El sujeto activo es la persona que realiza la accién u omision descrita por el tipo

penal, en perjuicio de uno o varios miembros de la sociedad.

En este sentido, la doctrina aclara que debemos distinguir entre sujeto activo del
delito y autor del delito, entendiendo comoautor del delito, aquel que realiza la
conducta prohibida y tiene responsabilidad para responder penalmente por la

accion(Jiménez de Asua, 1964; Munoz Conde, 1985).

El sujeto activo en el delito de alienacion parental seria cualquier progenitor,

familiares de estos o quien tenga la direccién de la persona del menor.
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4.3 Sujeto pasivo en el delito de alienacion parental

Se habla de una distincion entre sujeto pasivo de la accion y sujeto pasivo del
delito. El primero es aquel que recibe la conducta del sujeto activo y el segundo es

el titular del bien juridico.

Asi pues, en términos generales afirmamos que el sujeto pasivo es el titular del
bien juridico, sobre el que recae el resultado de la accién u omision tipica que

realiza el sujeto activo(Mufioz Conde, 1985; Luzén Pena, 1996).

En cuanto al delito de alienacion parental, el sujeto pasivo es el nifio(a) alienado y

el otro progenitor o familiares alienados.

4.4 Relacién con otros tipos penales

Mientras no exista en la legislacion penal nicaraglense el delito de alienacion
parental, puede acudirse a otras figuras delictivas que el legislador previé tomando
en consideracién el bien juridico de “integridad”, sea psiquica o fisica. Estos son
delitos comunes que tienen algun punto similar a la alienaciéon parental, por

ejemplo, las lesiones o la violencia doméstica.

Dicho esto, facilmente pensamos que podemos encajar la conducta de alienacion
parental en los delitos de “lesiones” y “violencia doméstica o intrafamiliar’,
tipificados en el Codigo Penal, en los articulos 150 y 155, respectivamente, pero
en todo caso, no se acusaria por el delito de alienacién parental, sino por lesiones

o violencia doméstica.

Cabe sefialar que estos articulos fueron reformados por la Ley 779,Ley integral
contra la violencia hacia las mujeres y reforma a la Ley No. 641, “Cdodigo Penal”,
del 26 de enero de 2012, publicada en La Gaceta, Diario Oficial, numero 35 del 22
de febrero de 2012; en adelante Ley 779.
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Asi, el articulo 58, literal “a@”, lo que hace es anadir un parrafo al delito de lesiones,
empero el primer parrafo no cambia. El articulo 78 literal “d” de la ley es el que

refiere la reforma al delito de violencia doméstica.

Ofreceremos ahora la descripcidn de estos delitos segun las adiciones que hace al
Caodigo Penal, la Ley 779 y luego trataremos de asimilar estas conductas con la

alienacion parental.

Entonces, lesibn comprende heridas, contusiones, escoriaciones, fracturas,
dislocaciones, quemaduras y toda alteracion en la salud y cualquier otro dafo a la
integridad fisica o psiquica de las personas, siempre que sean producidos por una

causa externa.

Comprende lesiones psiquicas o psicoldgicas, el perjuicio en la salud psiquica por
la devaluacion de la autoestima o las afectaciones al desarrollo personal, asi como
cualquier dafio a la integridad psiquica o la disfuncién en cualquiera de las
areasde funcionamiento personal, laboral, escolar, familiar o social, al igual que

toda enfermedad psiquica, producida por accion u omision.

Mientras tanto, incurre en el delito de violencia doméstica o intrafamiliar, quien
ejerza cualquier tipo de fuerza, violencia o intimidacionfisica o psicolégica, en
perjuicio de quien haya sido su cényugeo conviviente en unién de hecho estable o
contra la persona aquien se halle o hubiere estado ligado de forma estable
porrelacion de afectividad, nifios, nifias, adolescentes, personasadultas mayores,
personas con discapacidad, sobre las hijas ehijos propios del conyuge, conviviente
o] sobre ascendientes,descendiente, parientes colaterales por
consanguinidad,afinidad, adopcion, o sujetos a tutela. En el caso de nifios, nifiasy
adolescentes, no se podra alegar el derecho de correccidéndisciplinaria.A los
responsables de este delito se les impondra las siguientespenas:

a) lesiones leves... b) lesiones graves... c) lesiones gravisimas...
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En este caso, los delitos de lesiones y violencia doméstica o intrafamiliar, acogen
en si, el resultado de la comisiéon de la conducta de alienacion parental, o sea la
lesion. Es decir, cuando alguien incurre en el delito de lesion, se ataca la
integridad fisica o psiquica de la persona. El resultado de la comisién de las
conductas que alude el delito de violencia doméstica o intrafamiliar, es una lesién

y si ocurre la lesion, por consiguiente ocurre el ataque a la integridad.

Entonces, es evidente que ambas conductas protegen, eminentemente, la
integridad, por tanto, el bien juridico protegido en los delitos analizados,
indudablemente es la integridad fisica o psiquica de las personas y en la
alienacion parental, se afectan la integridad fisica y psiquica, pero también las
relaciones entre los progenitores con sus hijos. Por si fuera poco, en la alienacién
parental, la lesion psiquica es producida por la accion bochornosa del alienante, o
sea, por una causa externa, requisito ineludible para la comision del delito de

lesiones.

Una vez asimilada la posible subsuncion de la conducta que supone alienacion
parental, en los delitos analizados, debemos manifestarque no se puede acusar a

un sujeto por el delito de alienacion parental ante un tribunal penal.

Yendo mas alla, consideramos que en lo que a alienacion respecta, se trata de un

delito de peligro, mas que de resultado.

En este sentido, los delitos de peligro, se consuman sin necesidad de que se
produzca el dafio real o el resultado, basta con el simple peligro a que es sujeto el
bien juridico. Segun Luzon Pena (1996) suponen un adelantamiento de las

barreras de proteccion a una fase anterior a la lesion del bien juridico.

Especificamente, para seguir desmenuzandolo, es un delito de peligro abstracto y
no concreto, pues el peligro no es inminente y general, como el que conduce en

estado de ebriedad, por ejemplo, o el duefio de una farmacia que vende
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medicamentos vencidos. En este caso, el peligro es abstracto, o sea que
predomina una posibilidad remota de que al momento de cometerse el hecho en
una familia, se ponga en peligro el bien juridico de todos los ciudadanos. En este
caso, la victima es directamente el hijo(a) del alienante o el otro progenitor y no

todos los miembros de la sociedad.

4.5 Limitacion juridica del “delito” de alienacion parental

Hemos sefialado anteriormente que la conducta de alienacion parental se puede
subsumir en otros delitos, pero es que en realidad no estamos pidiendo, con este
estudio que la conducta de alienacién parental pueda pedirse de manera
subsidiaria o encubierta por esos delitos, porque esto supone, en términos
metaféricos, como tratar de meter un filtro dentro de otro filtro, lo cual en materia
penal es un imposible. La mision que cumplimos nosotros es hacer ver la
necesidad de regular esta conducta en un tipo delictivo nuevo, concreto e

independiente.

Ahora, a través de dos principios universales en materia de Derecho Penal,

trataremos de explicar el imposible a que nos referimos:

Principio de Legalidad: esta regulado en el articulo 1 del Codigo Penal. Se expresa
por el aforismo de Feuerbach: nullum crimen, nullapoena sine lege y supone que
ninguna persona puede ser condenada por una accidon u omisidn que no esté
prevista como delito o falta por ley penal anterior a su realizacion y, segun
entendemos, no puede aplicarse castigo alguno, pues debemos recordar que el
castigo o la consecuencia ocurre cuando se desobedece el supuesto de hecho
que esboza la norma y no es permitido imponer, bajo ningun motivo o

circunstancia, castigos indeterminados (Luzén Pefa, 1996).

Si faltaba mas, el mismo principio alude que las leyes penales, en tanto
fundamenten o agraven la responsabilidad penal, no se aplicaran a casos distintos

de los comprendidos expresamente en ellas.
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Interpretacion extensiva y aplicacién analdgica: se halla regulado en el articulo 10
del Cddigo Penal y en lo conducente para este estudio, supone que es prohibido,
en materia penal, crear delitos, faltas, circunstancias agravantes de la

responsabilidad y sanciones no previstas en la ley.

En otras palabras, la misma norma penal marca el limite maximo de interpretacion.
Esto significa que toda interpretacion debe limitarse o debe enmarcarse en el
sentido literal de la norma penal y a la vez, se prohibe ir mas alla de la
interpretacion de la ley para tratar de fundamentar o agravar la responsabilidad

penal (Luzén Pefa, 1996).

No seria algo nuevo que nos hayamos dado cuenta que interpretacién y analogia
no es exactamente lo mismo. En el parrafo anterior nos referimos directamente y
sin entrar mucho en demas aspectos, a la interpretacion; pero ahora trataremos de

ir directamente, también a la entrafies de la analogia en materia penal.

En este sentido, Luzdn Pena (1996) es muy claro y dice:

Toda aplicacion de la ley a un supuesto semejante a los que encajan en su
tenor literal, por muy similar o incluso idéntico en su sentido material que sea,
desborda la interpretacion y entra en el campo de la analogia como

procedimiento de creacion o integracion del Derecho.

Entonces, la analogia supone una actividad de comparacion con otras
regulaciones legales cumpliendo el fin de creacion o integracion del Derecho. En
materia penal es terminantemente prohibida la analogia contra reo, que significa la
creacidén o agravacion de la responsabilidad penal, pero si se admite la analogia
favorable al reo, es decir, cuando tenga como fin la atenuacion o incluso exencion

de la responsabilidad (Luzén Pefa, 1996).
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En otro sentido, la alienacién parental supone una conducta de violencia y
siguiendo estas mismas lineas generales, coincidimos con quien, sin perplejos,
aseveran que la violencia se ha apartado de las situaciones de malicia, de las
calles y trincheras y ha penetrado rotundamente en la intimidad de la familia y del

hogar y hace de ella su morada perfecta (Vasquez P., 1996).

Por si fuera poco, en la mayoria de los hogares existe la violencia y esto se hace
comun ante la opinion colectiva, es decir, lo comun o lo que abunda no es
encontrar hogares llenos de paz y alegria, que aunque existen para esperanza de

la sociedad, no son la mayoria (Mufoz Conde, 1985; Vasquez P., 1996).

Munoz Conde (1985), afirma que todos los casos que atafien al Derecho Penal y
la parcela misma del Derecho como tal, tienen en comun una caracteristica. Por
ser Derecho Penal y por ser los casos de delitos, materia del Derecho Penal,
supone todo esto coaccidén, fraude, represion; que en una sola palabra se resume

como “violencia”.

Segun el mismo autor, violento es el Derecho Penal, violentos son los casos de
que se ocupa (homicidio, violacion, robo, etc.) y violenta es también la respuesta

que ofrece (carcel, manicomios, inhabilitaciones de derechos, etc.).

Vasquez P., (1996) afirma en su libro jNo a la Violencia! que existe un desorden
en la naturaleza humana, que incluso, en la mayoria de los casos, la criatura que

va a nacer, viene al mundo en violencia.

Esto lo justifica tomando posicién de que se origina esta suposicon porque las
criaturas muchas veces han sido concebidas en violencia, por tanto, los genes
mismos van llevando violencia. una vez que el nifo(a) nace, la leche que mama
del pecho angustiado de su madre es leche de ira, leche de dolor, leche de
opresion, por ser todo esto lo que siente la madre, por ser esto en lo que se
resume la vida de la madre; lo cual es asimilado por el nifio(a) y siendo asi, la
personalidad del mismo va tomando forma. Una vez que crezca, los progenitores
quiza se asusten cuando manifieste actos o palabras de violencia, sin embargo,

eso fue lo que se le ensefiod, en violencia lo formaron y para eso fue programado.
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Siguiendo esta idea, una vez que esa persona forme su familia y se desempefie
en su vida laboral, lo que destellara a montones sera violencia. Quiza aporte poco
0 nada en lo que deberia hacerlo, pues lo unico que aprendio, lo unico que sabe
es violencia, pues en eso fue formado y para eso fue programado (Vasquez P.,
1996).

5. Niveles de victimizacion en la Alienacion Parental

Evidentemente, venimos hablando de alienacion parental como violencia y segun
Pérez Contreras (2005), estamos obligados entonces a manifestar que en estos
casos existe sobrevictimizacion de parte de los sujetos pasivos y que el Estado

participa también en el dafio que se comete sobre estos.

El Estado, como garantista a través de sus instituciones, esta obligado a
responder a las necesidades juridicas de la poblacion, por lo cual debe salir al
paso cuando sea necesario en los ambitos que le atafien. A continuacién
trataremos de explicar desde una perspectiva estrecha y directa, los niveles de

victimizacién en la conducta de alienacion parental:

Victimizacién en primer nivel es la que ejerce directamente la persona, ya sea
cualquiera de los progenitores o ambos; o cualquier otro tercero sin importar si es

miembro o no de la familia.

En estos casos puede ser sujeto pasivo el nifio(a) en comun, cualquiera de los
progenitores o demas miembros de la familia, por ser los que reciben la conducta
de violencia y sobre todo el nifio(a) porque en él se genera la lesion psicoldgica
(Pérez Contreras, 2005).

Victimizacidn en segundo nivel es la que ejerce el Estado por no garantizar a los
ciudadanos la tutela de sus derechos en este caso en concreto, pues por la falta

de legislacion y laguna juridica, no se castigan estos actos lesivos para las
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personas, cuando es obligacion del Estado velar por la bienandanza de los

ciudadanos que lo conforman.

La Constitucion en su articulo 138, numeral 1, atribuye a la Asamblea Nacional la
funcidn de elaborar y aprobar las leyes y decretos, asi como reformar y derogar
los existentes. En consecuencia, por el hecho de no estar tipificada la alienacion
parental, el Estado se convierte en victimario (Pérez Contreras, 2005).

Victimizacién en tercer nivel es la que se auto ejerce la persona misma, pues se
acostumbra a vivir en violencia hasta el punto que se creen su inferioridad
respecto a otro(s) miembro(s) de la familia, o en el caso concreto, se creen lo que
el alienante programa en él, por tanto se convierte en una persona

instrumentalizada para actuar segun la malicia que le inculcaron.

Es victima desde el momento en que el alienante ejerce la conducta manipuladora
en él o ella y se sobre victimiza cuando el Estado no garantiza su derecho de
actuar voluntaria o espontaneamente, sin imposicion o manipulacion alguna, pues
el Estado se queda inmovil, no hace nada para evitar esta accién perniciosa y
cComo consecuencia, no ejerce accion alguna de sancidon contra el agresor; por
ultimo, continla la sobrevictimizacion con el hecho de considerarse vy

acostumbrarse a ser victima (Pérez Contreras, 2005).

6. Justificacion de la necesidad de incluir la conducta de alienacion parental,
como tipo penal

La familia todo el tiempo ha sido el sentido de la sociedad. Cuando hablamos de
ella, debemos hacerlo con mucho cuidado para evitar incurrir en situaciones que

puedan agredir de alguna manera su tranquilidad.

Los nifos representan el sector mas vulnerable y sensible de la sociedad, por ello
el sentido de la creacion de convenciones entre Estados que garanticen la

proteccion de los mismos.
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Nuestra posicion es que el Derecho como tal, no puede ser excesivamente
restrictivo y naturalmente, no puede permitirse como un dispositivo de control

opresivo para los ciudadanos.

Por otra parte, la ley no puede anclarse en una situacién; contrario a esto, debe
avanzar a como avanza la sociedad para responder a las necesidades juridicas de

los sujetos tutelados por la misma (Castillo, 2001).

Si debe el Estado comprometerse enteramente a la proteccion de la familia, tiene
que mantenerse atento a todas las situaciones que transgredan la tranquilidad de
la misma. El hecho de que se realicen conductas reprochables que atentan contra
la union o el equilibrio familiar, constituye un problema de inseguridad juridica, o

sea un problema que trastoca y no permite la convivencia social.

Lo ideal es que el Derecho brinde soluciones pertinentes a los conflictos
generados por las relaciones de los ciudadanos, empero, no siempre acierta en
esto y en algunas ocasiones, termina regulando situaciones que a fin de cuentas
solo contienen supuestos morales o bien dicta normas que, aunque se acompanen
de una sancién, no despiertan en la poblacion motivacion alguna para ser

cumplidas.
Esto es conocido en la materia como Derecho penal simbdlico.

El Derecho penal simbdlico o especificamente, delitos simbolos, son los que se
encuentran normados en el Cdédigo Penal, pero que por determinadas
circunstancias no se produce el cumplimiento de la prohibicion y tampoco se

castiga a los transgresores.

Si es necesario citar un ejemplo claro en Nicaragua -no olvidamos el que utilizd
nuestro profesor de Derecho Penal en la UCA, Manuel Arauz Ulloa- seria la
pirateria, en el entorno de los delitos contra el derecho de autor y derechos

conexos o delitos contra la propiedad industrial.
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Consideramos una ironia que existan en Nicaragua delitos simbdlicos, sin que
esto preocupe a las autoridades competentes para hacer eficaz la prohibicion e

imponer la sancién prevista o bien la reforma del mismo.

Pero mas que todo, pensamos que es una paradoja que Nicaragua se permita el
lujo de incluir delitos simbdlicos y no se tipifique la alienacion parental y a nuestro
parecer, la regulacion de esta conducta representa una imperiosa necesidad para

tratar de mantener la convivencia social.

Como hemos visto, el Derecho penal nicaragliense conoce de lo importante que
es para los ciudadanos la integridad, pues castiga algunas actividades que atenten

contra ella, pero cada actividad tiene su peculiaridad.

Si la familia es verdaderamente el nucleo de la sociedad, cuando se atenta contra
ella, estamos tratando de casos con suma relevancia por perpetrarse contra el
motor de la sociedad, asi pues, cuando nos referimos a alienacion parental,
estamos hablando de un tema muy sensible en la materia y mas porque se trata
de conductas dirigidas en contra de los nifios(as), que constituyen el sector mas

vulnerable y delicado de la sociedad.

Lo cierto es que el hecho de no estar tipificada esta accion, puede que suponga
una penuria y quiza hasta una insuficiencia en el Cédigo Penal de Nicaragua, no
especificamente para las victimas de alienacion parental, sino para todos, pues en
el debe regularse y castigarse las actividades que perturben la tranquilidad social,
es decir, por atentar esta actividad contra la integridad, todos estamos expuestos a
ser victimas de alienacion parental, por tanto, nuestro Derecho penal deberia

incluir como delito esta conducta.

De nada sirve que nuestro sistema penal trate de proteger la integridad como bien
juridico de la sociedad, si no lo hace a cabalidad. Es decir, tipifica el delito de
lesiones y violencia domeéstica o intrafamiliar, pero no tipifica alienacién parental.
De tipificarse la alienacion parental, se estarian protegiendo, ademas de la

integridad fisica y psiquica, las relaciones entre los progenitores y sus hijos(as)
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Esta practica maliciosa, a nuestro modo de ver, lesiona un bien juridico y debe ser
tuteladopor el cédigo penal segun el articulo 7, el cual regula el principio de

lesividad de la materia.

Las prohibiciones ya las explicamos con los principios de la materia, pero ademas
de eso, hay algo muy importante por lo cual no puede ni debe pedirse, y es porque
no se estaria cumpliendo la funcién primordial del Derecho penal, que es la

prevencion de los delitos y las actividades que interfieran en la convivencia social.

De nada serviria que en un caso de alienacion parental, en el mejor de los
escenarios, los sujetos vinculados procedan como lesiones o violencia doméstica
o intrafamiliar, si eso es lo que trataria de evitarse, las lesiones o la violencia
domeéstica misma, pero la alienacion parental seguira practicandose abiertamente

en nuestra sociedad.

Es por eso que consideramos evidente y con altavoces la necesidad de tipificar la
“Alienacién Parental” en Nicaragua, para evitar que los ciudadanos incurramos en
practicas indebidas que atenten contra la integridad de las demas personas,
siendo este el bien juridico que debe proteger; pero ademas, que se evite la
diferencia en modo de vida de las personas, cuando todos somos iguales ante la

ley, no tiene sentido que algunas personas se consideren inferiores a otras.

Esta conducta no es un simple “capricho moral’, se esta tratando de un tema
serio, un tema de violencia y todos sabemos las consecuencias que genera la
violencia. En el Derecho penal se propone que es necesario criticar y pedir la
reforma del Derecho positivo cuando la ley haya creado tipos que realmente no
protegen ningun bien juridico concreto y como es de suponerse, hay que exigir
también la inclusion como “tipo penal” la conducta de alienacion parental (Luzon
Pefia, 1996).

En este sentido, constituye un problema yacente de seguridad juridica el hecho de
no estar tipificada como delito la alienacién parental en nuestro pais, pues hemos

agotado que obviamente existe en el particular como tal y en la comunidad misma,
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un bien juridico que debe ser tutelado por el Estado y si no se protege, existe

vulnerabilidad en el mismo para ser agredido (Pérez Contreras, 2005).

Nosotros no estamos argumentando la necesidad de tipificar la alienacion parental
como delito porque si, porque nosotros queremos o porque alguno de nuestros
familiares ha sido, es o puede ser victima de ello, sino porque concurren intereses
generales y legitimos en la comunidad, porque la sociedad misma asi lo demanda
y porque existe la necesidad imperiosa de que se lleve a cabo esta labor para
proteger el bien juridico, que estamos claros, merece a todas luces la entera

proteccion del sistema juridico del pais, el cual, no ha sabido ser eficaz.

Para terminar este modesto aporte de nuestra parte, es pertinente cerrar con una
frase del célebre penalista, Luzén PeRa: “el Derecho Penal se legitima por su

eficacia”.
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Conclusiones

Con este trabajo no pretendimos agotar todo lo relacionado al problema
investigado; estamos claros que el esfuerzo investigativo en esta linea debe
seguir, sin embargo estamos seguros que puede constituir un aporte importante

para el investigador que siga estas lineas.

Pensamos que alienacion parental es una conducta de manipulacion que ejerce,
generalmente, uno o ambos progenitores contra su hijo o hija con el objetivo de
ponerlo en contra del otro. Los parientes de los progenitores también pueden
incurrir en la conducta de alienacion parental y esto ocurre casi siempre que las

parejas se separan y existe contienda entre ellos.

El alienante podria incurrir en esta conducta a través de mecanismos sutiles pero
destinados a castigar al alienado con el odio de su propio hijo(a). La alienacion
parental, entonces, supone un dano al alienado, usando como instrumento al
hijo(a), el cual se convierte en la mayor victima de la accion y el que recibe el dafio

mayor.

La conducta de alienacion parental afecta negativamente las relaciones entre
madre, padre e hijos, en tanto que restringe el ejercicio de los derechos y deberes
familiares. En este sentido, el alienado y el nifio(a), son privados del derecho a la

convivencia y demas derechos que les asisten.

En los procesos en que se solicita la guarda y custodia, la alienacion parental
puede determinarse a través de valoraciones técnicas que realizan peritos para

determinar si existe manipulaciéon en el menor.

Segun nuestra legislacion especial y la convencion de los derechos del nifo, estos
a partir de los siete afos de edad, pueden ser escuchados. En caso contrario, si
no se les hacen las valoraciones pertinentes para confirmar o descartar la

existencia de la conducta, o también, si no son escuchados en el proceso, se
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estarian vulnerando los principios basicos que regulan el derecho de familia,

principalmente el interés superior del nifio.

En fin, en caso de omitir este relevante paso, el juez estaria resolviendo en cuanto
al interés que podria tener cualquiera de los progenitores de obtener la guarda o

custodia, mas no se atienden los intereses del nifio(a).

Por otra parte, el Derecho de Familia y el Derecho Penal, estan vinculados no
unicamente por su género, las Ciencias Juridicas, sino también por cuestiones
relativas en sus especialidades; asi el Derecho Penal acoge entre sus alcances,
aspectos del Derecho de Familia con la finalidad de proteger a la familia misma,

por su relevancia en la sociedad, a como manda el capitulo IV de la Constitucion.

Si la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, como declara la Constitucion
en el articulo 70, pero ademas, le da derecho a ser protegida, deben garantizarse,
entonces, las condiciones indispensables para el ejercicio de este derecho, lo cual

suponga la armonia y el desarrollo de la familia.

Para nosotros, garantizar las condiciones indispensables para tal ejercicio, debe
suponer, entre otras medidas, establecer regulaciones juridicas destinadas a
prevenir acciones maliciosas que atenten contra la tranquilidad de la misma y que
inmutan su intimidad, por tanto, toda vez que el Estado no se esfuerce en tomar

las medidas pertinentes, incurrira en falta de proteccion a la familia.

Pensamos que la conducta de alienacion parental deberia estar regulada en el
Cddigo Penal, por vulnerar bienes juridicos en concreto, que en este caso son la
integridad fisica o psiquica del menor y las relaciones entre madre, padre e hijos.

Por ende, es necesario que se tipifique y se considere un delito.

En caso de tomarse en cuenta alienacién parental como delito, concluimos que
incurre en esta conducta “delictiva”, el progenitor que promueva o induzca la
interferencia en la formacion, el desarrollo y la integridad psicologica de un nifio(a),

a través de la manipulacion con o sin el objetivo de provocar en este, odio hacia el
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otro progenitor o los familiares del mismo, perjudicando con esta conducta, los

vinculos que unen a su hijo con el progenitor alienado o los familiares de aquel.

Este “delito” puede ser cometido también por los familiares del progenitor o por

quien ostente la direccion de la persona del menor.

Evidentemente, venimos hablando de alienacién parental como violencia y por eso
estamos obligados a manifestar que coincidimos con Pérez Contreras (2005) que
en estos casos existe sobrevictimizacion de parte de los sujetos pasivos a través
de distintos niveles, pero que el Estado participa también en el dano que se

comete sobre estos.

Victimizacién en primer nivel es la que ejerce directamente la persona, ya sea

cualquiera de los progenitores 0 ambos.

Victimizacidn en segundo nivel es la que ejerce el Estado por no garantizar a los
ciudadanos la tutela de sus derechos en este caso en concreto, pues por la falta
de legislacion en esta materia, constituye una laguna juridica y como

consecuencia, no se castigan estos actos lesivos para las personas.

Victimizacién en tercer nivel es la que se auto ejerce la persona misma, pues se
acostumbra a vivir en violencia hasta el punto que se creen la inferioridad
inculcada, respecto a otro(s) miembro(s) de la familia, o en el caso concreto, se
creen lo que el alienante programa en él, por tanto se convierte en una persona

instrumentalizada para actuar segun la malicia que le inculcaron.

El tema estudiado es algo novedoso y en el pais existe poca teoria y estudios
cientificos en torno a él, lo cual afecta a la sociedad principalmente, que esta

privada de conocer a fondo los efectos de la alienacion parental.
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Recomendaciones

Hallados aqui, en relacion al trabajo, debemos sefalar la necesidad de tomar en

cuenta ciertos aspectos:

Proponemos a la academia, profundizar en el tema de la alienacion parentalcon el
fin de apropiarse de su contenido y asi se pueda detectar la conducta para tratar
de prevenirla mientras se tipifica. Esto seria de gran ayuda para las materias

implicadas y la sociedad en general.

En los procesos que cualquiera de los progenitores solicita la guarda y custodia
sobre sus hijos(as), nuestra recomendacion, para garantizar la estabilidad de la
familia, es que soliciten y exijan al juez que el equipo multidisciplinario de los
juzgados de familia o cualquier otra institucién acreditada, realice valoraciones
médicas y psicoldgicas en los nifios(as) para determinar si son victima de

alienacion parental.

Es necesario, también, que la autoridad judicial se asegure que la investigacion de
la conducta de alienacion parentalen los casos concretos sea imparcial y tenga
como objetivo unicamente priorizar el bienestar del nifio(a) y con ello prime el
interés superior del nifio que profesa el derecho de familia y que se tome como

precedente en casos posteriores.

Dado que la legislacion no trata esta conducta como tal, recomendamos incurrir a
la interpretacidn en materia civil para solicitar al juez las medidas pertinentes para
asegurar las condiciones de desarrollo a los nifios(as) y luego trabajar en una

reforma para que la norma regule todo lo relativo a esta conducta.

En materia penal, sabemos que la interpretacion esta terminantemente prohibida,

por ende, recomendamos trabajar en la reforma que planteamos anteriormente,
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pero ahora incluyendo en el cédigo penal la conducta de alienacion parental, como
delito. Esto con el objetivo de lograr la prevencion que persigue como finalidad la

materia penal y garantizar a las victimas, la proteccion juridica deseada.

En la medida que la ley logre evitar las practicas maliciosas y perniciosas de la
alienacion parental, favorecera la convivencia social y evitara la violencia entre los
miembros de la sociedad. Si la violencia esta incrustada, incluso en la intimidad de
la familia, supone una preocupacion de alto nivel y por ello, se debe trabajar en

erradicar la practica de todo tipo de violencia.

Dicho esto, si se logra disminuir y eliminar toda conducta de alienacion parental,
como conducta de violencia, se desvaneceran todos los niveles de victimizacién a
que es sujeto la persona agredida. Pero consideramos que es el Estado el que
debe dar el primer paso a través de la tipificacion y el castigo de la conducta, lo
cual generara entre los miembros de la sociedad una condicion de motivacion para

cumplir la norma.

Conseguir las reformas necesarias sugeridas en este trabajo permitira modernizar

del sistema juridico de Nicaragua.
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